UNIVERSITE JEAN MOULIN
LYON IlI

L'INSAISISSABILITE DES BIENS DES PERSONNES PUBLIQUES :

VERS LA MISE EN PLACE D’UN CRITERE FONCTIONNEL ?

Christophe Roux
Mémoire pour le Master 2 Recherche Droit public fondamental

Sous la direction de Madame Sylvie CAUDAL
Professeur a I'Université Jean Moulin - Lyon IlI
Directrice de I'Ecole doctorale de droit

N° 7

Année universitaire 2006-2007

Collection des mémoires de I'Equipe de droit public







AVANT-PROPOS

L’Equipe de droit publicalors animée par madame le professeur Sylvie &aad
décidé il y a quelques années de lancer une doltledes « Mémoires de I'Equipe de Droit
Public » destinée a publier les meilleurs mémountes masters 2 recherche qui lui sont
rattachés.

Cette démarche constitue a présent un élémenttepaere de la politique scientifique de
cette équipe dont l'objectif est de valoriser lesilleurs travaux de recherche réalisés au
cours d’'une année universitaire.

Certes, comme cela a été souligné, ces travaux pamla dimension d’'une these mais, qu’ils
aient une forte dimension historique, positivisteorique, ils constituent un travail original
dont la qualité est attestée par les responsabl®&sadter concerné.

C’est dans ce cadre que s'inscrit le mémoire desiean Christophe Roux qui est le septieme
volume de cette collection.

Ce mémoire a été prépareé sous la direction de madamrofesseur Sylvie Caudal, actuelle
directrice de I'Ecole doctoral de droit, et soutem 2007 dans le cadre du Master 2
Recherche Droit public fondamental.

Il porte sur «’insaisissabilité des biens des personnes pubsiquers la mise en place d'un
critére fonctionnel .

Cette étude était et demeure d'une véritable attuplridique et trouve place dans un
guestionnement traditionnel du droit public frascai

Démontrant la fragilisation du critére organiqueceéte question, monsieur Roux a cherché a
se demander et a vérifier si le critere fonctionnel pouvait constituer une réponse plus
appropriée a cette question de I'insaisissabil® lliens des personnes publiques.

La qualité de ce travail a été reconnue et il gagi utile voire indispensable d’en assurer la
diffusion ; c’est chose faite au travers de la nés publication.

Jean-Luc Albert
Professeur a I'Université Jean Moulin — Lyon 3
Directeur de I'Equipe de Droit public
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PRINCIPALES ABREVIATIONS

AJDA Actualité juridique de droit administratif

Bull. civ. Bulletin des arréts de la Cour de cassati

CA Cour d’appel

CAA Cour administrative d’appel

Cass. Civ. Cour de cassation, chambre civile

Cass. Com. Cour de cassation, chambre commerciale
CcC Conseil constitutionnel

CE Conseil d’Etat

CEDH Cour européenne des droits de 'lhomme
CGCT Code général des collectivités territoriales
CG3P Code général de la propriété des personneis|pebl
CJCE Cour de justice des communautés européennes
CJEG Cahier juridique de I'électricité et du gaz
CMP Code des marchés publics

CMP Contrats et marchés publics

Coll. Collection

D. Recueil Dalloz

DA Droit administratif

DP Droit public

Ed. édition

EDCE Etudes et documents du Conseil d’Etat
Fasc. Fascicule

GAJA Grands arréts de la jurisprudence administativ
Gaz. Pal La gazette du palais

Ibid. Ibidem

J-Cl Juris-Classeur

JCP A La semaine juridique, édition Administration
JCP G La semaine juridique, édition générale

JCP N La semaine juridique, édition notariale

JO Journal officiel

JOUE Journal officiel de I'Union européenne
JOCE Journal officiel des Communautés européennes
LOLF Loi organique relative aux lois de finance
LPA Les petites affiches

n° Numéro

obs. observations

P page

prec. précité

RA Revue administrative

RDC Revue des contrats

RDP Revue du droit public et de la science politique
RFAP Revue francaise d’administration publique
RFDA Revue francaise de droit administratif

RJEP (CJEP) Revue juridique des entreprises puldique
RMCUE Revue du marché unique européen

RTD civ. Revue trimestrielle de droit civil

Ss. suivants

S. Sirey

TA Tribunal administratif

TC Tribunal des conflits

TGI Tribunal de grande instance

TCE Traité des communautés européennes
TUE Traité de I'Union européenne
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« La destinée des administrations publiques ne s étre
a la merci de leurs créanciers ; méme quand elbed au-dessous de
leurs affaires, ceux-ci ne doivent pas pouvoir fase mettre en
liquidation, ce qui serait interrompre la gestioesiservices publics
dont elles ont la charge et dont I'exécution régrdi est une
nécessité publique. La nécessité d’assurer le aepiblic I'emporte

sur les considérations tirées du crédit (...) »

Maurice Hauriou (Précis de droit administratif, 8 éd, p.
892)
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« Le dogme est toujours deboutAinsi le Professeur Pactéarésumait-il dans ses
observations la portée de I'arrét de principe repdula Cour de cassation le 21 décembre
1987BRGM?, fondant I'insaisissabilité des propriétés pubdisisur un critére exclusivement
organique.« Debout »,certes, d’autant plus qu’il n’est pas permis deteode la solution
actuelle, le Code général de la propriété des paesopubliques affirmant sans équivoque
dans son article 2311-1 qud_es biens des personnes publiques mentionnéadiéle L. 1
sont insaisissables’»Mais « toujours debout »¢’est signifier que le dogme aura longtemps
vacillé, entre controverses, hésitations, atermerds) imprécisions, au gré des
contradictions, des conséquences inéquitables &éwwdution des structures publiques qui
implique des régimes de protection différenciésrsl et méme si aujourd’hui I'état du droit
positif ne laisse guere de doute, il est frappamtcdnstater qu'une grande partie de la
doctrine, parmi les auteurs les plus autorisésga’aesse de remettre en cause, tout du moins
d'appeler & la réduction de son champ, le privildesaisissabilitt Car aujourd’hui cette
impossibilité de recourir aux voies d’exécution auistratives a I'encontre des personnes
publiques, prend la forme d’'une protectiempermanente et absolu€»Tous les biens de

toutes les personnes publiques sont insaisissables.

Historiquement, il est possible de remonter loimgdée temps, a I'’Antiquité méme,
pour trouver des origines aux voies d’exécution goes définirons comme la branche du
droit qui étudie la procédure a suivre pour contrdie un débiteur a I'exécution de son
obligation . Ainsi, Mme. Chamarg démontre qu'a I'origine en droit romain I'actiaiont
disposait le créancier impayé portait a l'initialrda personne de son débiteur (I'obligé

! Bernard Pacteau, Note sous l'arrét Cass. Ci%.21 décembre 1987, BRGM c/ Lloyd ContinenRiDA 1988, p 771.

2 Cass. ¥®civ., 21 décembre 1987, BRGM c/ Société Lloyd Comtiake Bull. civ., |, n° 348, p. 249RFDA 1988.771
Conclusions Charbonnier, note PactedfJEG 1988.J.107, note RicherJCP 1989.11.21183 note Nicod ; FX. Civ.
1989.145 note Perrot ; Voir aussiLes grands arréts de la jurisprudence administat (GAJA), n° 96, p. 678 ; Pierre
Sargos« L’exécution des décisions judiciaires portant @@mnation d’'une personne publiqugin Rapport général de la
Cour de cassation 1987, 1987, p. 122.

3 Ordonnance n° 2006-460 du 21 avril 2006 relatiVe partie législative du Code générale de la pét@rdes personnes
publiques JO du 22 avril 2006. L’article L 1 mentionnant qus [gersonnes concernées sont I'Etat, les collegsificales et
les établissements publics.

4 Yves Gaudemei L’entreprise publique & I'épreuve du droit pigb, in Mélanges Drago, p. 259 et ss., Economica 1996,
« La saisie des biens des établissements pulticaveaux développements de la questidbaz, Pa) 15 décembre 1984, p.
565 ;« La réforme du droit des propriétés publiques e wontribution », CJEG2004, n° 608, p. 163 et ss. C. Maugue et G.
Bachelier,« Genése et présentation du code général de larigtépdes personnes publiques », AJR2B06, p. 1073 et ss;
Roger Perrot « Rapport frangais » in « Travaux dssbaiation Henri Capitant » relatif & L'exécutionsd#écisions de
justice, T XXXVI, Economica 1987 ; Rapport de I'litst de gestion déléguées Valorisation des biens publics »
Publication IGD et dans le cadre de la publicaties Actes du Colloques du 28 janvier 2004 sur larmé du droit des
propriétés publiques, LPA , n°147, 23 juillet 2004

S Philippe Yolka,« Protection des propriétés publiques : régime gé&hs, J. Cl. Propriétés publique$asc. 60, 2003

5 Définition de Louis Jacquignok, L’exécution forcée sur les biens des autoritéseetices publics »AJDA 1958, |, p. 71.
L'article 1* de la loi du 9 juillet 1991 les définissant comiee procédés par lesquels « tout créancier peutcpniraindre
son débiteur défaillant a exécuter ses obligatiossn égard ».

" Caroline Chamard La distinction des biens publics et des biensésriThése Lyon Il 25 juin 2002, Dalloz, 2004, p.
494,
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acquérant un droit de vengeance, I'obligation étamt lien personnef) avant que celle-ci
ne soit transférée sur les biens de ce dernieprafesseur Yolkade rajouter que Tite-Live
citait le cas ou les créanciers de I'Etat pouvametuper les parcelles dager publicus
jusqu’au remboursement de la dette publique, cerappelle peu ou prou la technique des
emprunts perpétuels sous I’Ancien Régime qui absaii aux mémes effets.
Cependant, nulle trace directe du principe d’inssibilité avant le 18° siecle a partir
duquel linsaisissabilité des propriétés publiqudsvint une conséquence indirecte de
l'inaliénabilité proclamée par I'Edit de Moulins d&66. Plus tardivement la Loi des 16 et 24
aolt 179¢° (ainsi que le décret des 22 novembre®etécembrE) offrit une base textuelle
au principe d’insaisissabilité, celle-ci étant ¢onéllement visée par la jurisprudence jusqu’a
l'arrét BRGM de la Cour de cassation qui ne s’y référa plugallut en réalité attendre le
19°™ siécle pour que le principe d'insaisissabilité noie son autonomie par rapport au
principe d'inaliénabilité, la jurisprudence s'y elmyant certes dés le 98 mais timidement
12 puis de maniére continue au siécle suivant agwale I'Etat'®, des collectivités locale’§
et enfin des établissements pubfits

L’insaisissabilité se définit comme ureprotection spéciale découlant de la loi (...)
qui met tout ou partie certains biens d’'une persomors d’atteinte de ses créanciers, en
interdisant que ces biens soient I'objet d’une is&fsdans les limites et sous les exceptions
déterminées par la loi%. C’est donc une protection qu'il convient, au métitee que
lincessibilité a vil prix, de rattacher au réginte la propriété publique et non de la
domanialité publiques éternelle pomme de discorde du droit domani&l »

A cet égard en effet, il convient de distinguer pestections accordées au titre de la
domanialité publique, (inaliénabilité, imprescriplité), qui est seule «irriguée » par la
notion d’affectation, des protections accordéeedita@ de la personnalité publique (comme

l'interdiction nuancée de recourir a I’arbitrébedont un versant patrimonial spécifique

8 H. Gazin, « Essai critique de la notion de patiitaadans la doctrine classique », thése, p 47.&@itéCaroline Chamard
(Ibid.).

° Philippe Yolka, précité, note n° 5

10 pybliée au Recueil Duvergier, p. 361

1 Larticle 9 de ce décret étant relatif aux denfaublics, tandis que I'article 8 disposait quées domaines nationaux et les
droits qui en dépendent sont et demeureront inabés sans le consentement et le concours de lannainais ils peuvent
étre vendus et aliénés a titre perpétuel et incotabte en vertu d’'un décret formel du corps légi§laanctionné par le Roi
(...)».

127 cass. 16 thermidor an X, S, 1791, p. 677.

13 Cass. 31 mars 1819, Enregistrement ¢/ Jous$eli319-1821.p.51.

14 Cass. Civ. 5 mai 1885, Caratier-Terrasr,886.1. p 353 note Chavegrin.

157C, 9 décembre 1899, Association syndicale du cdm&ignacS.1900,3, p 49 note M. Hauriou.

18 sajsie : voie de droit sur le patrimoine permettancréancier d’assurer la conservation et, leéchgant, la réalisation de
son gage, Définition empruntée a Yves Claissex iDyoit et pratique des voies d'exécutionSerge Guinchard et Tony
Moussa [dir.] Dalloz, Coll. Dalloz action{® ed. 2006/2007, 2007. )

YGérard Cornu, ¥ocabulaire juridique pAssociation Henri Capitant, PUF™ed., 2005.

18 philippe Yolka. préc. Note 7.

9vVoir arrét de principe CE, 13 décembre 1957, Sédiétionale des vente de surplus (SN\R&; p. 678.

15



implique l'imposition de certaines regles telle glimsaisissabilité. Témoignant d’une
« surdétermination de la propriété par la persoritgalmorale de droit public®, elle
s’assimile en réalité a une immunité, c'est-a-dire « privilege faisant échapper une
personne, en raison d’'une qualité qui lui est peypat un devoir ou une sujétion pesant sur
les autres (...) I'exemptant & certains égards dpglation du droit commun®: Dans ce
cadre, l'insaisissabilité se présente comme déoirgad I'article 2092 du Code civil selon
lequel« quiconque s’est obligé personnellement est tenteohplir son engagement sur tous

ses biens mobiliers et immobiliers présents ounér we

Un paradoxe, et non des moindres, ressort de cagsjuns, tendant a assimiler
insaisissabilité et immunité. Alors que I'immundié&xécution est personnelle et interdit toute
mesure de contrainte a I'égard du débiteur, I'sisaabilité en principe« constitue la face
patrimoniale de I'immunité33. Elle s'attache donc non pas a la qualité de #neymais a la
nature des biens en causeliinsaisissabilité empéche seulement le créandialier au bout
de son droit contre le débiteuf® I'assiette de la saisie étant nulle. Or, en dohna
fondement organique & linsaisissabilité, celledevient immunit&* alors que par essence
l'insaisissabilité suppose que seuls certains hienguissent faire I'objet de saisies.

A ce paradoxe, seule une tautologie semble reméSiefinsaisissabilité est une simple
déclinaison de I'immunité et si 'on admet que tbign inaliénable est a fortiori insaisissable,
il en résulte précisément, et le terme est paréicernent signifiant, une surdétermination »
de la propriété par la personnalité publique. Hatgefes biens (aliénables) du domaine privé
sont tout autant insaisissables. Or, s'il existe fisstifications propres a I'exclusivité du
critére organique, ces dernieres n‘emportent pagolaviction tant il est vrai que la

personnalité juridique est « un fait » et non en kile cause a effet par lui-méme.

Il s’agira dés lors non pas de contester I'analyédfiée en pratique et admise par les
tribunaux, selon laquelle linsaisissabilité estelia un critere organique exclusif, mais de
discuter de son bien fondé. En effet, une partidioctrine a en réalité davantage accrédité
le principe par lui-méme, en s’appuyant sur le tdpaisitif, les justifications du principe se
heurtant d’'une part a une certaine obsolescenataetire part, a des contrariétés juridiques
indépassables. Aussi, le principe selon lequebus les biens de toutes les personnes

publiques » sont insaisissables, portait en germe la contsavepuisque la réponse

2 pjd.

21 G. CornuVocabulaire juridiquepréc. note n° 17.

22p_Yolka, préc. note n° 5. \

23 Benoit Nicod, Note sous I'arrét Cass. Ci¥¢ 21 décembre 1987, BRGM ¢/ Lloyd Contineni&tP G 1989, II, 21183.
24\/oir en ce sens Benoit Nicod Immunités et insaisissabilitésLPA, 6 janvier 1993, n°3-19.
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« organique » ne répondait pas en elle-méme a wt®nnque nous qualifierons de
« fonctionnelle » intrinséquemént Au-dela de la sémantique juridique, cette incehée a
irrésistiblement conduit une partie de la doct@nemettre en cause le fondement organique,

en s’attachant davantage aux biens et a leur ngpé@afique qu’a la qualité du deébiteur.

C’est dans cette perspective que le présent mémoirgte asseoir sa proposition,
fondée non plus exclusivement sur la qualité duteéh la personne publique, mais sur la
nature particuliere des biens détenus par celle&iparticularité des propriétés publiques
étant, bien entendu, que certaines d’entre ellssguent un intérét collectif « prononcé »,
étant affectées a un service public, permettarssdi@r sa continuité ainsi que la permanence
de I'Etat. D’autres biens a l'inverse s’assimilelsivantage a des moyens de production en
tant que tels, nécessaires a la poursuite d’agsidibmmerciales, concurrentielles. Certaines
personnes publiques exercant une activité «écanemi par nature auquel le droit
communautaire accorde toute sa vigil#iceAvec cependant une précision de taille : le
caractére commercial ou lucratif d’'une activité sh’gpas exclusif de la poursuite d’'une

mission d’intérét général ou de service public.

Or, dans ce cadre, une protection de certains bé@mparait nécessaire en vertu
notamment du principe de continuité des servicedligs) principe de valeur
constitutionnell&’. Dés lors, I'objet du mémoire sera de proposedjdaction au critére
organique d’'un critere fonctionnel, tenant a laumatparticuliere du bien au regard des
missions de service public accomplies par les pees® publiqgues. Car, selon une vision
théorique transversale,ce que peut avoir de relief la détention de pgatoses de puissance
publique par I'administration ne doit pas dissimuépr’elle n’en dispose que pour assurer au

mieux le service de l'intérét général, c'est-a-des services publicss:

% René Chapus parlait ainsi dé.a notion fonctionnelle de service publicvejr René Chapudroit administratif général
T1, Montchrestien, 8*ed., 2001, § 746.

2| ressort & cet égard de I'arrét CICE, 13 juil@$2, Mannesman AG ¢/ H.A, aff. 19/61, Rec. p. 6 & définition stricte
de la notion d’entreprise« Sujet juridiguement autonome, poursuivant derfadiarable un but économique déterminé».
cette définition s’est substitué la notion « d’agiéur économique » que l'arrét CICE, 23 Avril 199dfridr et Elser (C-
41/90, R. 1-1979) a défini commetoute entité exercant une activité économiquéépendamment du statut juridique de
cette entité et de son mode de financemeAussi, ces deux définitions attachent donc umifférence de principe a la
nature publique ou privée de I'opérateur économique

27 Conseil constitutionnel, 25 juillet 1979, DC N° 705] Loi modifiant les dispositions de la Loi du 80k 1974 relatives &
la continuité du service public de la radio et @délévision en cas de cessation concertée duiltrd@adu 27 Juillet 1979
« (...) que, notamment en ce qui concerne les serpigglics, la reconnaissance du droit de gréveangat avoir pour effet
de faire obstacle au pouvoir du législateur d’apieora ce droit des limitations nécessaires en vasalirer la continuité du
service public qui, tout comme le droit de grevke earactére d’un principe de valeur constituti@hm.

28 René Chapus, précité note n° 25, § 742.
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Un premier écueil a cette proposition pourrait @vancé. Comme I'admet volontiers
un des auteurs ayant « motivé » la présente &fudecritére fonctionnel est un concept dont
la « jouvence ¥ est probablement davantage récurrente et intemitqu'« éternelle »>.

Ce serait un outil juridique subsidiaire par rappr critere organique, presque un parent
pauvre s'il fallait exagérer, ce que I'histoire pre de notre droit public semble justifier tant il
est vrai que les péres du droit des propriétésiques francaises, André de Laubadere et
Marcel Waline, eurent raison du fonctionnalismepos#e par René Capitdht De maniére
plus pragmatique, il est a noter en effet que ik&rer organique est beaucoup plus rigoureux
gue le critere fonctionnel. La personnalité puldiaue se présume pas, ne se « devine » pas :
elle est ou elle n'est pis Tandis que le second est par essence protéiforprétant a
discussion, interprétations, degrés... ne serait«e® pprce qu’un des criteres du service
public est I'intérét général, standard juridiquartgulierement mouvant, catégorie fourre tout
de l'inqualifiablé”.

A ce stade, deux remarques générales s'imposence@mant ce dernier point, et il
s’agit d’'un truisme tant les auteurs le soulignebdpproche communautaire differe
sensiblement de celle du droit interne : elle estaimment caractérisée par une vision
finaliste. Dans ce cadre, l'approche organique vieowparfois des limites voire des
contradictions avec le droit communautaire, a lg@ale certains concepts communautaires
face auxquelles les qualifications juridiques ines sont parfois inopérantes ou insensibles.
L’apport du droit communautaire bouleverse les tandnts, régimes, mécanismes et effets
de notre droit, comme c’est le cas en matiére disissabilité. Le droit communautaire a en
effet renouvelé les enjeux de la question par wrencunication du 11 mars 2000 laissant
entendre que l'insaisissabilité pourrait étre a#albte & une aide d’Et¥ position que
semble confirmer une recommandation plus récentd datobre 2006 ou l'insaisissabilité
dont jouissait La Poste a été fermement condamreies Des deux cas, la Commission
assimile la mesure & une garantie étatique illienéé faveur de I'établisseméht Les articles

86 et 87 TCE relatifs aux aides d’Etats et aux mjaga illimitées ou implicites semblent ainsi

22 Benoit Plessixx L'éternelle jouvence du service publicJEP A 24 octobre 2005, p. 1613.

Ibid.
31 Ibid.
32 | a doctrine s'opposa longtemps sur cette queskir. d’'un coté la note de René Capitant sous CEféliier 1933,
Commune de Barraf. 1933.3, p. 49. De l'autre Marcel Walinel.&s mutations domaniales these, 1925.
33 Sousla réserve bien entendu des personnes publiquageseris comme la Banque de France, TC, 16 juin1S&7] a
fontaine de Mars c/ Banque de FrarREDA 1997, p. 823, concl. Arrighi de Casanova. Voirlégent CE, 22 Mars 2000,
Syndicat national autonome du personnel de la Badgu&anceAJDA 2000, p. 410.
34 0On pourra se référer a la thése de S. Rials juge administratif francais et la technique standard »thése, LGDJ,
1980.
% Communication de la Commission sur I'application @esicles 87 et 88 du TCE aux aides d'états soumderde
garanties, 2000, C 71/0JQCEdu 11 mars 2000, C, 71/74 a 71/18.
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entrer en contrariété avec le privilege dinsasis#é, conféré notamment aux
établissements publics industriels et commercial&PIC). Dés lors, en termes
d’'incompatibilités du droit positif, aussi bien gu’ termes de nécessité de tendre vers
'approche communautaire, I'approche finaliste atctionnelle que se propose de suivre le
présent mémoire dépasse, par ses incidences etel@mpruntée, le cadre stricto sensu du
sujet. A linstar de la refonte du droit de la priégé des personnes publigtiesourné vers
une optique de valorisation des propriétés pubfigueais aussi dans le sens des auteurs
plaidant pour un lien ténu entre critére organigtiéonctionnel®® le sujet s'inscrit dans un
tendance globale visant d’'une part a régler lesranétés avec le droit communautaire, et,
d’autre part, a moderniser notre cadre juridiquefarction des finalités diverses que les

activités de I’Administration imposent.

On en vient au second écueil qu'un tel sujet pdunpaésenter. Longtemps la
jurisprudence et la doctrine se sont focaliséedesuproblématiques liées a I'apposition du
privilege d’insaisissabilité aux propriétés deslsé&PIC. C’est ainsi que la controverse s’est
durablement ancrée sur ce point, le critere orgenigtant contesté dans le fond «a la
marge », sa remise en cause n’'étant que partielidrée sur les EPIC. Structures hybrides.
« commercants publicS% essentiellement soumis aux régles commercialesdrabit
commuri® , leur personnalité publique a de fait entrainé decanismes de droit public,
comme l'insaisissabilité, peu compatibles aveddes et usages de la vie commerciale. Ces
regles présentent le paradoxe d’assurer une cernpeotection a ces derniers, entrainant des
lors des distorsions de concurrence voire le ristpigualification d’aides d’Etat. Mais, ce
sont également des régles qui jouent a leur ereo@test en ce sens déja que se prononcait
le doyen Vedel en 1956, fervent partisan d’'une e¢&dao du champ de l'insaisissabilité :
« Quant au principe selon lequel il n'existe pas d#es d’exécution a I'encontre des
personnes publiques, méme sur leur domaine privéesti, pour les mémes raisons,

inapplicable aux entreprises nationales et, pows feémes raisons, car il se retournerait

% Comm., Recommandation, 4 octobre 2006, IP/06/163&a n ce sens, trois ans plus t6t & propos d’EDF :
Communication de la Commission du 16 décembre 26083/1737.

37 Voir ordonnance du 21 avril 2006, préc. note n° 3.

38 On se référera notamment a Pierre Delvolvé&’exécution des décisions de justice contre L'idstration » EDCE,
1990, p 111:« On en vient a se demander s'il ne convient pasedserrer les liens entre organes et fonctions. En
accroissant les activités des personnes publiquesng correspondent pas a des services publicsieeannaissant des
services publics dans des activités exercées papdesonnes privées, on étend des privileges guistaient au profit des
personnes publiques qu’a raison des services pulgjicelles remplissaient s\oir également Yves Gaudemet et Laurent
Deruy, « Les travaux de |égislation privée, le rapportldiestitut de gestion déléguée kPA, 23 juillet 2004, n°147, p. 9 ;
Jacques Arrighi de CasangvaPourquoi réformer le droit des propriétés pgbies » LPA 23 juillet 2004, n° 147, p. 17 :

« Recentrer le domaine public autour de la notitaffdctation ».

39 Selon I'expression du Doyen VedelLe régime des biens des entreprises nationalisé€JEG 1956, p 177-186).

0 0n citera péle-méle I'obligation d'inscription &CS, le bénéfice de la Iégislation sur les baux cerarmux ou encore la
réserve de compétence au profit du juge judiciaire...
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contre les intéréts de leur exploitatioff »L'impossibilité de constituer des garanties mais
également des droits réels étant, comme nous tengeen détail, I'aspect « négatif » d’une
telle mesure. A cela, on peut ajouter que traditedlement, on rapproche de l'insaisissabilité
des personnes publiques deux autres mécanismesuf@rement protecteuts a savoir
'impossibilité pour les personnes publiques deefdiobjet d’'une procédure collective de
redressement et de liquidation judiciafreinsi que I'inopposabilité de la compensationrpou

certaines de ses créantes

C’est ainsi que des l'aprés guerre, a la suite mtesnieres nationalisations, une
premiére remise en cause fondée sur un critéreriglatétenté d’'opérer une réduction du
champ de l'insaisissabilit® Brievement, I'insaisissabilité était fonction Hactivité gérée
par la personne publique : des lors qu'un EPIC featdit un « degré de commercialité »
prononcé tenant a la nature de son activité end@wtionnement, il redevenait soumis aux
voies d’exécution du droit privé. Puis dans lesémsn1980, la controverse tirée de I'approche
formelle, ou I'insaisissabilité était fonction daldsence ou non d’'un comptable public au sein
des EPIC, par un rattachement & la notion de depiglics®. Pour reprendre les mots d’'un
étudiant qui a consacré récemment un mémoire adatign, il n’est en effet pas possible de
contester la relation fusionnelle »qui a toujours existé entre I'insaisissabilité dens et les
établissements publi¢é. Relation devenue conflictuelle »dés lors qu’est apparue la notion
d’EPIC.

Si bien entendu il apparait logique que la critiggesoit longtemps concentrée sur
cette problématique, de par I'aspect hybride dedetntités, le sujet de notre mémoire se

justifie pleinement et appelle a deux réflexionmptémentaires.

1 Georges Vedel, préc. note n° 39.

42\/oir Christian Gentili« Immunités en droit interne », J. Cl. Voies d'exiéry Fasc. 495, 30 septembre 2006, point 13.
43 voir Article L 632-1 du Code de commerce.

4 pour exemple, voir P-L Friek, Précis de droit administratif »LGDJ, Montchrestien, 2006, n° 365.

% Dans le sens de la saisissabilité : T civil derLydu 14 avril 1948 confirmé par CA Lyon, 13 juillé®48 (CP
1950.11.5290, note G-E Lavau) ; T. civil de Mar&eiflu 27 mai 1948 confirmé par CA AiX,"S ch, 30 novembre 1949CP
1950.11.5245 bis, note G-E Lavau. Dans le sensidgaisissabilité : T civil Marseille 4 mars 1947 2juin 1947, T civil de
la Seine des 30 décembre 1948 et 24 mai 1949, CérAlg 8 Juin 1949, T civil de la Seine du 12 juilleé48 confirmé par
CA Paris, 22 décembre 194R;P, 1949.11. 4279 Note Lavau, S. 1949.2.89, note Dr&y1949.235 note Blavoét.

46 \/oir CA Paris, 26 mai 1982JCP.1982.1l. 19911, note J. Prévault. TGI Parf€ dh., £ sect, £ février 1984, GDF ¢/ Sté
Omnium d'investissement auxiliair@CP 1984, 1l, n° 20294, Note Jacques Prévault. Voitosti Cour d'appel de Paris du
11 juillet 1984,D 1985, J, p. 174, note Denoix de Saint Marc ; RenéoB-Ader., ¢e principe de l'insaisissabilité, un
principe autonome et général du droit applicablmas les établissements publics industriels et cemiaux » ,Gaz. Pall4
Ao(t 1986, Doctr., p 474,; Paul Amselek,Les établissements publics sans comptable pudilide principe de
l'insaisissabilité des biens des personnes pubSqueD, |, 1986, 3236. Yves GaudemetlLa saisie des biens des
établissements publics : nouveaux développements geestion », Gaz. Pall5 décembre 1984, p. 565. Et enfin Benoit
Nicod, Note sous I'arrét CA Paris, 18 mars 1986, BR&4.A Lloyd ContinentalD, 1987, p. 310.

47 Frangois BlancLe principe d'insaisissabilité des biens des ésslinents publics industriels et commercialacques
Arrighi de Casanova [dir.], Mémoire M2 recherche iDpublic approfondi Panthéon Assas, 2006, 58 pages
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D’une part, le fait de traiter 'ensemble des préigs publiques n’est pas anodin : les
EPIC ne sont pas les seules personnes publiquesréee une activité « économiqu¥.Les
collectivités locales mais aussi I'Etat empietemiivent sur la sphere commerciale tant par
leurs activités que par les supports domaniawsagui le siege de celles-ci. Preuve en est que
la gestion domaniale est, depuis I'arrét de prieSpciété EdZ, soumise en tant que telle
aux obligations du droit de la concurrence. Pdewi, ces obligations sont largement
relayées par le droit communautaire qui indirecteingenere des mutations dans le droit
domaniat’ . Ainsi, traiter de I'ensemble des propriétés uss c’'est se placer selon un
prisme ou, potentiellement, la plupart des activitéle [I'’Administration ont un
volet « commercial ». L'optique de «valorisatiordes propriétés publigues abonde une
nouvelle fois en ce sens. Cette notion doit étreeretue au sens large, tant en terme
d’exigence de rentabilité des patrimoines publicig sens de recherche d’'une « meilleure
satisfaction d’un intérét général» Aussi, proposer la mise en place d'un critérefionnel
dans cette optique, c’est en réalité dépasseritirerstrict de « I'activité économique » en

s’attachant a I'ensemble des missions de I’Admiaiin.

D’autre part, puisque l'insaisissabilité est unérpgative exorbitante rattachée a la
personnalité publique, le sujet est I'occasion d'uéflexion plus large sur le périmétre de
protection des propriétés publiques et sur leuigapt de valorisation que le privilege
d’insaisissabilité ne favorise guere. De méme eebien que l'insaisissabilité soit une cause
« mineure » des mutations internes au secteur @(ivatisation, changement de statut...
influencant sur le degré de protection des biensigs), la« dépublicisation »* notée par
certains auteurs est intrinséquement liee a I'ebgendes meécanismes exorbitants de
protection des biens publics. Comme nous le carstas alors, les effets sur le droit public
sont pour le moins paradoxaux : si la protectios loiens publics est parfois abandonnée par
la perte de la personnalité publitigle privilége d'insaisissabilité réapparait, cagfalors a

8 \oir la définition de I'opérateur économique doamgar la CICE, 23 avril 1991, Hofner et Elser (pnéte n°26).

9 CE, 26 Mars 1999, Sté EDRDP, 1999, p. 1245, note S. Manson.

50 Gabriel Eckert, Yves Gautier, Robert Kovar, DomirgcRitleng [dir.],Incidences du droit communautaire sur le droit
public francais, Centre d’études internationales et européennes sfituh de recherches Carré de Malberg, Presses
universitaires de Strasbourg, Coll. URS, 2007, #62/oir notamment J-P de la Rica,Domanialité publique et droit
communautaire : Peau de chagrin ou nouvelle mutatie; p. 373.

51 Définition empruntée au Rapport de I'nstitut destipn déléguées Valorisation des biens publics #ublication IGD
dans le cadre de la publication des Actes du Colleglu 28 janvier 2004 sur la réforme du droit degpmpétés publiques,
LPA—n°147 — 23 juillet 2004, § 4 De toute évidence, cette valorisation s'agisslnbiens appropriés par une personne
publique, n'est pas seulement la maximisation dfipqu’elle peut en retirer ( ...) ; si elle inclua, des degrés divers, cette
exigence de rentabilité, elle a aussi pour objeletibatisfaction ou la recherche d’'une meilleurdisfaction d’'un intérét
général. La valorisation d'un équipement public sshs doute la réalisation et I'entretien de cadiigau moindre codt, son
aliénation au meilleur prix lorsqu’il est devenuutile, mais aussi I'adéquation constante de cetiggment a l'intérét
général qu'il doit servir. Bref, la valorisation désiens publics s’entend d’'une valorisation au Eerde ['utilité publique ».

52 Jean-Yves Chérok, Droit public économique &d. Economica,2®ed., 2007. § 335-336.

53 Voir en ce sens I'étude de M. Karpenschif.a privatisation des entreprises publiques : pmatique encouragée sous
surveillance communautaire », RFD#anvier Février 2002, p. 95 et ss.
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certains organismes de droit privé (récemment ps&apour la plupart...) gérant des
missions de service public, pour certains de lbigas indispensables a la continuité de ces

derniers.

Ainsi en est-il de la loi du 20 Avril 2005 relativeux aéroports* qui prévoit
insaisissabilité de I'ensemble des biens gérés paAéroports de Paris» (ADP)
« indispensables a la continuité des services psilitels que les pistes aéroportuaires, dépot
de stockage de carburants, aire de stationnementTlémoignage peut étre de la résurgence
de la « quasi-propriété publique », ce néologismgpelle celui de « quasi-domanialité
publigue » usité auparavant. Si la pomme de digcautour des entreprises publiques est
toujours autant le point de rupture du sujet, @mtemeure donc pas moins que la réflexion

emprunte un cadre plus large orienté vers le «egegublic ».

Ensuite, il convient de souligner que, contrairemeaux critéres avances
antérieurement (matériel et formel), I'optique désenen place d’'un critere fonctionnel
tranche avec les précéedentes propositions. Lesresitmatériels et formels succinctement
exposeés plus haut n'ont jamais eu que pour buintdeet le critére organique tout en relevant
sa pertinence, puisqu’on s’attachait a I'activiégég paun organisme publiet a la présence
ou non d’'un comptable au seitun organisme publicLe critere de l'activité gérée et du
mode de fonctionnement, tout comme celui tenaat@ésence d’'un comptable public, n’ont
jamais répondu a l'objectif majeur qui est de s@er non plus seulement a la qualité de
'organe détenteur du bien, mais a la nature &h&ité méme du bien dont I'organe dispose.
Ceci une nouvelle fois, afin de répondre davaniada nature méme de l'insaisissabilité
présupposant une certaine limitation, mais aussice se ranger a une approche finaliste de

I'activité administrative ou les biens ont une ftor justifiant leur protection.

Enfin, un pan non moins important mais détachalkele @marques antérieures, doit
egalement étre évoqué : les problématiques liégs«awies d’exécution administratives »
pour reprendre la terminologie introduite par MisEier”. En effet, il ne faut pas perdre de
vue gue l'insaisissabilité est une immunité d’exixuet qu’a ce titre elle présente des travers
non négligeables quant a I'exécution, ou peut @éeerait-on dire «l'inexécution », des
décisions de justice par I’Administration. Que p@ite un particulier lorsqu’'une personne

publigue refuse d’honorer sa dette et qu’il ne péaitcas échéant, procéder aux voies

54 Loi n° 2005-357 du 20 avril 20030 du 21 Avril 2005, p. 6969.
55 Conclusions sous CE, 17 Juin 1904, Commission deitritive de I’'Hospice du saint-Espi®,1906.3.119.
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d’exécution forcées du droit commun ? Certes, wrdrepartie a I'insaisissabilité existe, a
savoir I'intervention de I'autorité de tutelle pgascription d’office des dettes exigibles ou des
dettes résultant d’'une condamnation judiciaire @assn force de chose jugée. Présentées
commex le corollaire nécessaire de I'insaisissabilit® »on pourrait étre tenté de conclure en
citant M. Drago que ces voies d’exécution admiatstes lavenk I'injustice apparente 3’
d'une telle mesure de protection. Pourtant, il féen s’interroger avec le professeur
Pacteatf : « Encore « le marché » doit-il &tre équilibré. E®5D, c’était peu probable (...).

Aujourd’hui ce n’est toujours pas certain »

Si la loi du 16 juillet 198% a mis en place des procédés spécifiques visassurex
I'exécution des décisions de justice par les adstriations, I'efficience de ces procédés reste
a prouver méme apres les derniéres lois relativgsirgonctions a I'égard des personnes
publiques™.

C’est ainsi qu’un rapport du Conseil d’Etat de 1880 I'exécution des décisions des
juridictions administrative&' pointait déja de graves déréglements : Il releaimisi que dans
33 % des cas, I'’Administration était condamnée aierpent de la majoration des intéréts
pour retard dans I'exécution des décisions jurlidictelles. Plus grave encore, 45 % des
sommes étaient en réalité versées au titre deetisitéus, le Conseil d’Etat pointant un
sérieux accroissement des charges publiques. $9@®, le Conseil d’Etat estimait a 5 % la
part des jugements exécutés tardivement par I'Adhtnation, il notait surtout une
progression constante dans ce donfajm®tamment en matiére de plein contentieux.
Au-dela des causes identifiables (simple lenteuauvaise volonté manifeste, difficultés
sérieuses d’exécution...), l'insaisissabilité degppries publiques fait partie des mécanismes

pouvant expliquer ce phénoméne manifestement désaspour I'image des juridictions

% |bid.

5" Roland Drago, Note sous l'arrét Cass., Com, 9 jull51, SNEPS,1952, I, p. 125 et ss.

%8 préc. note n° 1.

% Loi n° 80-539 du 16 juillet 1980 relative aux a#ttes prononcées en matiére administrative eexédution des
jugements par les personnes morales de droit plic7 Juillet 1980, p. 1799-1800). Modifié a de noeulses reprises
(pour un résumeé synthétique, voir GUINCHARD Serge &WBSA Tony,« Droit et pratique des voies d’exécution »,
Dalloz, Coll. Dalloz action, %™ ed. 2006/2007, 2007, p. 1382), la Loi a été péécisar deux décrets : décret n° 81-501 du
12 mai 198100, 14 mai 1981, p. 1406) et décret n° 88-336 du Wil A988 (JO du 13 avril 1988, p. 4841-4842).

0 La Loi dispose ainsi que, 4 mois suite a la fwttfon du jugement, est prévue une procédure dimrdncement de la
somme due par I'Etat, pour les collectivités teridles et les établissements publics une procétlordonnancement et de
mandatement de la somme due. Celle-ci se tradugsanite par la saisine directe du comptable pyddio I'Etat, et par le
mandatement et I'inscription d’'office de la dettegible pour les collectivités territoriales et légmblissements publics. En
cas de manquement, il est également possible sie lsaCour de discipline budgétaire et financiéC®BF).

51 Rapport du Conseil d’Etat sur I'exécution des dénis des juridictions administrative®FDA, Juillet-Ao(it 1990, p 481
et ss.

%2 e rapport notait ainsi qu’en 1986 on dénombréid 6as d’exécution tardive alors qu’un aprés, ei71@e chiffre était
passé a 976.
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administratives, et sérieusement attentatoire t@t’ee droit et & la Convention européenne
des droits de 'homnfé

Si bien entendu, il ne s’agit pas de remettre arsed’insaisissabilité dans sa généralite,
puisque celle-ci doit étre conciliée avec d’autnésessités comme celle de protection des
biens publics, il n'’en demeure pas moins que sandét apparait une nouvelle fois
« manifestement excessive au regard » d'autres cpugations d'intérét généfal
L’adjonction d’'un critére fonctionnel, au-dela ménohe champ des biens insaisissables qui en
résultera, possede ainsi I'intérét de mettre filmamunité totale dont jouissent les personnes
publiques. En effet si I'insaisissabilité est tem@@epar un critére fonctionnel, les personnes

publigues ne jouissent plus d’'une immunité envess/bies d’exécution du droit commun.

Des lors, de cet « historique » riche notammenta@iiroverses, il s'agira de faire le
résumé tant il apparaitra que les évolutions ssogEs contribuent largement a expliquer et
justifier I'éventuelle mise en place d’'un criten€tionnel. La permanence des allusions au
critére fonctionnel se fera jour alors, tant celua été relayé trés tot par la jurisprudéfie
par la doctrine. Ainsi, le professeur Walfiheslevait par exemple dés les années 30 que les
biens des EPIC sortinsaisissables, comme affectés & un service @ubRosition qu’'une
frange actuelle de la doctrine a appelée clairerderges veeux, formulant qui plus est une
proposition textuelle en ce sens, selon des médatitatiques qu’il conviendra en revanche
de discuter. Non retenue par I'ordonnance du 2il 2006 qui maintient le critére organique,
le l1égislateur aurait cependant pu franchir le Robien s’appuyant sur des exemples en droit
comparé, voire en droit international ou droit pfi¥.

En effet, concernant le droit comparé, si nombr&tats européens (Espagne,
Allemagne...) mais aussi plus lointains (Turdtieu encore Algéri®) se sont rangés a
'acceptation exclusivement organique en confétamgaisissabilité a I'ensemble des biens

3 Voir en ce sens, Pierre Delvolvé, préc. note n° 38

% voir notamment Stéphanie Clamers/ers la remise en cause du principe d'insaisidié@bdes biens des personne
publiques » AJDA 20 octobre 2000, p. 767. L'insaisissabilité seraitamment contraire a l'article 6 § 1 de la CEDH
renvoyant aux droits a un proces équitable. Ledeatans I'exécution du jugement faisant partiegraéte de ces droits. Voir
en ce sens, CEDH, 19 mars 1997, Hornsby c/ Gretel Gaf/1995,JCP 1997, n° 47, p. 507, note Frédéric Sudre et &ivi
Dugrip.

% Pour reprendre la formule-type du contréle de propnnalité et de la théorie du bilan notammeiitiéa par I'arrét de
principe CE, 28 mai 1971, Ville Nouvelle ERtec. Leborp. 409.

56 voir par exemple : Tribunal Civil de la Seine, 1&abre 1933, Hotel d’Albe, D. 1934.11. p. 65, nd&line : « Les voies
d’exécution (...) ne peuvent étre suivies & I'égaed dtablissements ; qu'il importe en effet queotetionnement de ces
établissements, chargés d'assurer des servicesiggubhns l'intérét général, ne puisse étre paralgseé entravé pour
satisfaire a des intéréts privés si respectablégsgspient ».

57 “Notes d'Arréts de M. Waline”, Volume I, Dalloz 2@, p. 394.

%8 \/oir en ce sens la remarquable étude de F. Blancespoint, p. 44-50 préc. note n° 47 ; Voir aaioline Chamard, p
155 et ss. (thése préc. note n°7) et Philippe Yqlkint 11 (préc. note n° 5).

5 voir F. Blanc (préc. note n° 47), p 44-50.

0 |bid.
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des personnes publiques, d’autres Etats, notamatiemtope du Sud (ltalie, Grece, Portugal),
ont posé une limite fonctionnelle a celle-ci. C'astsi que, par exemple en Gréce, pays ou le
droit public a été en grande partie calqué sumkeen le Iégislateur est intervenu récemment
en disposant que l'exécution forcée a I'encontre gersonnes publiquess’effectue au
moyen de la saisie de leur patrimoine privéSeules sont exclues les saisies sur les biens et
créances quk émanent d’un rapport juridique de droit public des biens affectés au service
immédiat d’un but public spécial® De fait, si 'on se référait & cette propositisepls les
biens du domaine public échapperaient alors augsvdiexécution tandis que les biens du
domaine privé deviendraient saisissables. Il cariviependant de relativiser une telle portée,
en précisant que l'approche fonctionnelle n'a pésessairement des effets aussi rigides :

certains biens du domaine privé peuvent concouriteamission de service public.

Ensuite, le droit international nous apparaitraleéggant comme un instrument
précieux en la matiere puisqu’il offre un précédenh négligeable concernant la notion
d’affectation. A cet égard, s’il ressort des corti@rs internationales que les locaux
diplomatiques’? et les aéronefs ou navires affectés & des sempid#iEs non commercialk
sont insaisissables, dés lors que les biens desmBraments de I'Etat sont affectés a une
activité purement commerciale, 'immunité céde camm pu en décider la Cour de

cassatioff' .

Bien entendu, au regard de ces exemples, il davpitiisé de conclure rapidement a la
nécessité d’'une approche purement fonctionnelles@ant de leurs contextes des systemes
juridiques éloignés du nétre tout en préconisamtsisolutions. Mais, de maniére générale, si
'on résumait la situation par un oxymore, il rasste 'ensemble des éléments précédents
que linsaisissabilité devient une « protection aw¥e ». En effet, un « faisceau d’indices »
semble se dégager des précédents développemerdantea une remise en cause de la
personnalité publigue comme critere exclusif deaciitement a l'insaisissabilité. Que ce soit
au niveau des contrariétés exposées, ou au regardalutions existantes a I'extérieur, il
apparait que I'approche fonctionnelle résout debrenses problématiques et peut s’appuyer
sur des illustrations étrangeres ou internationglesccréditent ce positionnement.

% Article 4 de la Loi n° 3068/2002, relative a laistssion de I'administration aux décisions juridionelles, a I'exécution
contre I'Etat, les collectivités territoriales eslautres personnes morales de droit pubgrec n° A. 274, 14 novembre
2002).

2 Convention de Vienne du 18 avril 1961, article &@hfirmé par la jurisprudence interne par CA P&tsseptembre 2001,
république du Cameroub.2001.1l.p. 3017.

" Convention de Bruxelles du 10 avril 1926 ou conwentie Chicago du 7 décembre 1944 pour les aérohefavees
d’Etat étranger.

74 Cass. 1 Civ., 14 mars 1984, Sté EurodiD;1984.I1. p 629, rapp. Fabre, note Robert.
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Aussi apres avoir retracé les différentes contseerjurisprudentielles des années
d’apres guerre et des années 80 puis la consatdhticattachement de l'insaisissabilité a un
critére exclusivement organique, il conviendra dégprécier les effets de droit. Il apparaitra
alors qu’un tel critere possede des justificatidagrincipe dépassables ainsi que des limites
réelles quant a son efficience et sa cohérencdique. La permanence des allusions au
critere fonctionnel, matérialisée par I'abandongpessif de la gémellité entre personnalité
publique et insaisissabilité, va en ce sénsd | ).

Ensuite, apres avoir étudié I'exemplarité du deoinparé et du droit international en
la matiere, il conviendra de formuler une propositvisant a la mise en place d'un critére
fonctionnel, en précisant son champ matériel diappbn. Nous constaterons alors que la
mise en place d’'un tel critere résout en lui-méneendmbreuses contrariétés exposees
précédemment. Surtout, il semble s’imbriquer ptefaent dans I'évolution générale de notre
droit par son souci majeur de respecter les ppEgmns communautaires et aller dans le sens

d’'une approche finaliste de I'action administrat{Vére Il ).
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Titre |- Le rattachement exclusif de lI'insaisissaHdité

a un critére organiqgue : une consécration fraqgilise.

La remise en cause de l'insaisissabilité confindegnotiv tant il est vrai que la
doctrine n'a eu de cesse de se déchirer sur cé enije opposants et partisans du champ
matériel antérieur ou actuel de l'insaisissabili®articulierement vivaces durant les deux
« vagues » de nationalisation, les controversefidates accoucherent de deux criteres qui,
adjoints au critére organique avaient pour objectd limiter I'étendu du privilege
d’insaisissabilité, notamment concernant les ERIRévélé » par la Cour de cassation en
1987, le principe général du droit de linsaisiski#b des propriétés publiques, fondé
exclusivement sur un critére organique, n’en aflag moins susciter de nombreuses réserves,

avant que la solution prétorienne ne fut reprigéslativement Chapitre 1).

Il apparait en effet que I'étendu trés vaste d'telée mesure de protection soit
particulierement désavantageuse pour les persquidgjues, notamment celles menant une
activité commerciale. Posant la question de l'uditédroit, cette prérogative exorbitante du
droit commun, par les effets rigides dont il enaide, nuit a I'optique de valorisation des
propriétés publiques et ne satisfait guére au glatiexécution des décisions de justice par
I’Administration. Qui plus est, au-dela de ses ificgttions traditionnelles a nuancer, il
apparait que le lien unissant personnalité publiguésaisissabilité soit de plus en plus
distendu, laissant entrevoir une inflexion fonctietle du droit interneGhapitre 2).

Chapitre 1 :La consécration de I'exclusivité du i@re

organique

Si l'insaisissabilité des propriétés publiques hjgss dénuée de fondements, ni méme
de bases textuelles la sous-tendant, elle a emgkgamanqué de formalisation claire. Aprés
de nombreuses controverses tirées d’'approches«itextérielles » et « formelles », la Cour
de cassation a consacré le rattachement exclusnteorganique de l'insaisissabilité en
principe général du droit, avant que l'article 231Hu Code général de la propriété des

personnes publiques n’officialise le caracterediggif de la notion$ection J.
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Il conviendra alors de mesurer le champ matérigbrihcipe d’'insaisissabilité qui, en
raison du fondement organique, protége l'ensemigle biens des personnes publiques,
lesquelles sont soumises aux voies d’exécution mdiratives prévues par la loi du 16 Juillet
1980. A contrario, les personnes privées sont g@msmnaux voies d’exécution de droit
commun, leurs biens étant, par principe, saisissalbi cette protection permanente et
absolue est assortie de quelgues exceptions nettaging@as véritablement en cause le
postulat, l'insaisissabilité entraine de fait laolpbition de certaines regles comme la

possibilité de grever les biens publics de stneiékes Section 3.

Section 1: La personnalité publique, fondement duprincipe

d’insaisissabilité

Il est intéressant de noter que les controverseéspjudentielles visant a réduire le
champ de l'insaisissabilité, relayées largemendectrine, se sont produites lors de deux
vagues successives correspondant a des phasessabtivnationalisation et d’'ingérence de
I'Etat dans la sphere commerciale. La premierérgaedins les années 1950, consécutives aux
nationalisations d’apres guerre la seconde, danarieées 1980, lors des nationalisations du
premier septennat de Francois Mitterrand. Dandées cas ces approches, dites « formelle »
dans les années 1950 et « matérielle » dans le&earl®80, eurent pour dessein de nuancer

l'insaisissabilité des propriétés publiques en igghant des criteres limitatifd).

La Cour de Cassation mit fin a I'affrontement doetl par son arrét de principe
BRGM du 21 décembre 1987 consacrant le fondement exefnent organique de
l'insaisissabilité. Palliant I'absence de sourcetuelle directe, le principe général du droit
dégagé en 1987 est désormais validé par le nouCesie général de la propriété des
personnes publiques qui a codifié le principe diisissabilité 2)

1) Les controverses jurisprudentielles antérieures

De maniére symptomatique, la controverse s’estépodans les deux cas sur la
remise en cause de l'insaisissabilité dont jouisggparticulierement les entreprises publiques
sous la forme d’établissement public industrieceimercial (EPIC). Aussi, la remise en
cause du critere organique ne fut que parcellairargue boutée sur ces établissements

publics, le critére organique n’étant pas pour @tuddandonné.
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Bien que non exemptes de toutes critiqgues, cesraases ont permis I'émergence de

critéres subsidiaires au critére organique, citénge I'on a coutume de diviser selon deux
approches. D’'une part, née dans les années 5@rdepe « matérielle », ou la remise en

cause de l'insaisissabilité s’est essentiellementée sur la nature de l'activité gérée par la
personne publiqueA(. D’autre part, compatible et renforcant la premid’approche dite

« formelle » tirée de la présence ou non d’'un calptpublic au sein de ces structures et de

la qualification de « deniers publicsB)(

A) L'approche matérielle : Le critére tiré de l'actit@ principale de la personne

publigue

Essentiellement orientée vers la remise en causkindaisissabilité conférée aux
EPIC, structures a mi-chemin entre le droit pubtite droit privé, cette approche développée
dans les années 1950 puis reprise partiellemernst ldarannées 1980, se fondait sur le degré
de commercialité de I'activité gérée par la pergopublique.

Révélant un souci finaliste de I'action administrat cette approche mettait en relief les
distorsions de concurrence et I'iniquité propraégime d’insaisissabilité pour ces structures.
Largement soumises au droit privé, elles bénééaiaparadoxalement de prérogatives de
puissance publique intolérables %°, telles que l'insaisissabilit¢ de leurs biens. imés &
cette approche matérielle, les analyses voientdpeiregalement I'amorce d'un critére
fonctionnel : la gestion d’un service public esiralrévélatrice du degré de commercialité de

I'entité.

1- L’objet de la controverse : La soumission des entmises publiques

au droit privé

Comme nous l'avons évoqué précédemment, les carses doctrinales n’ont pas eu
pour objet d’entretenir une critique du rattachendm 'insaisissabilité au critére organique
dans le cadre d’'une vision panoramique de la pgppublique. Furent notamment « laissées
de coté » les propriétés de I'Etat ou des colléésviocales. Tout juste, cette controverse eut
pour objet de proposer I'ajout de criteres sulagids au critere organique en mélant des
approches matérielles, formelles voire fonctioregeltles structures et activités publiques,

pour restreindre le champ de l'insaisissabilitél'iAstar des derniéres études parliesa

S Roger Perrotg« Rapport frangais » in « Travaux de I'associatidanri Capitant »relatif & L’exécution des décisions de
justice, T XXXVI, Economica 1987.
8 Frangois Blanc, préc. note n° 47.
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remise en cause de l'insaisissabilité des progrigtbliques s’est essentiellement orientée sur
celle conférée aux biens des EPIC.

Il apparait logique des lors que la « fronde » @ Earticulierement portée sur les
entreprises publiques constituées sous la formBICES’il n'appartient pas a notre étude de
traiter ce point, il convient néanmoins de signglee le probleme ne se posait pas concernant
les entreprises publiques formées en société amdnyimen que bénéficiant de certains
« avantages concurrentield’pces derniéres sont des personnes privées délarises aux
voies d’exécution traditionnelles et donc a laisaabilité de leurs biens. Nécessairement, la
critigue allait se focaliser sur ce point puisgdés lors que des entités exercent des activités
similaires mais ne jouissent pas du méme statigdiquie (Entreprises publiques sous la forme
de SA, personnes privées, et EPIC, personnes pellida protection des biens conférée a

certaines par le biais de la personnalité juridigparaissait illogique.

A double titre, cette controverse apparaissaititabie.

- D’une part au niveau purement idéologique selomidaon entretenue du réle de I'Etat,
interventionniste, libéral ou régulateur. En effies controverses sont nées a partir du
moment ou l'administration a développé son activil@nomique, en s’immiscant
davantage dans la sphére économique et conculi@nti®ci traduisait le passage de
'Etat Gendarme a I'Etat interventionniste, & ’Etat puissance publique & « L’'Etat-
patron »’®,

- D’autre part au niveau de la cohérence juridiqugp au droit applicable a ces structures
hybrides, «personnes publiques a I'extréme limite de I'adntiation proprement dite et
ne [présentant plus] de différences substantiediesc I'organisme privé situé de l'autre

coté de la frontiere $°

Selon Bernard Pacte¥u cest en réalité I'idée selon laquelle ce primcip
d’insaisissabilité devenait demoins en moins justeau regard de I'exigence de soumission
des personnes publiques au droit (Etat de drodeetmoins en moins justifi€&®mesure que
les personnes publiques s’investissaient dans d@sides relevant de la concurrence et du

droit privé, au travers d’activités comparablegkes que des personnes privées géraient.

7 Christophe Lemaire, « Les avantages concurrertespersonnes publiquesGJEGn° 613, Octobre 2004, p. 404 et ss
8| ouis Jacquignong L’exécution forcée sur les biens des autoritéseetices publics », AJDPO58, |, p. 71.

® Prosper WeilLe droit administratif 15™ed., PUF 1992, Coll. Que sais-je ?, n° 1152, p&3-3

8 Bernard Pacteau, Note sous l'arrét Cass. Clf.21 décembre 1987, BRGM c/ Lloyd ContinenREDA, 1988, p 771.
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A ce titre, les EPIC bénéficient en effet d’'un gtdtybride. lls sont largement soumis
aux lois commerciales et au droit privé, puisquesdaurs relations avec les usagers, les tiers
ou leurs cocontractants les rapports sont de drivi¢. De méme, accréditant ce point, il en va
ainsi la réserve de compétence accordée au jugegue pour connaitre de leur litiges. Mais,
paradoxalement, des regles exorbitantes de drbiicpwisant a leur conférer une certaine
protection, leur sont applicables, telles que leulté de disposer d’un domaine pubfit
linterdiction de recourir & I'arbitrag&® l'impossibilité d'étre liquidé® ou encore ce
privilege d’insaisissabilité de leurs biens. Autdetregles dont s’accommodaient mal les lois

commerciales et civiles.

Au-dela des apparences parfois trompeuses, sundisg nous reviendrons, quant
aux avantages conférés par ces prérogatives, de @bord, il apparaissait que les EPIC
bénéficiaient en réalité de tous les avantage®delasse propres aux lois commerciales sans

en supporter les inconvénients.

Si pour certains autedfs il était logique que ces structures, dont I'existe et le
régime avaient été voulus comme tels par le |&gista aient précisément des avantages et
des protections, il n’en demeurait pas moins qumitdroverse allait immédiatement se porter
sur ces dernieres, au travers de la question ¢entla I'activité gérée par les EPIC.
L’insaisissabilité de leurs biens était alors fametdu degré de commercialité propre a

l'activité gérée par I'EPIC.

2- Le critere tiré du degré de commercialité quant a ’'activité et au

fonctionnement de la personne publique

Il apparait logique que la controverse soit néesdes années d’aprés guerre, a I'heure des
premieres nationalisations et du projet, finalemeararté, de statut général des entreprises
publiques datant du 31 décembre 1824l disposait en ce sens qud’entreprise publique
est une personne morale dotée de I'autonomie fieam@t dont le capital est exclusivement
constitué des apports, en espéce ou en nature,daitl’'Etat, en vue de leur affectation a une
exploitation commerciale, industrielle ou agricoleFinalement non retenue, cette définition

portait cependant en germe l'ensemble des contralic (encore actuelle) et des

81 CE, 21 Mars 1984, MansuyRec. Cons. d’EtP. 616 D.1984.510, note F. Moderne.

82 CE, 13 décembre 1957, Société nationale des vergarglus (SNVS)Rec.p. 678.

8 Article L.632-1 du Code de commerce.

8 philippe Yolka, précité note n° 5.

8 Loi portant statut général des entreprises pubtigiu 31 décembre 194R) du 31 décembre 1948.

31



incohérences propres aux « entreprises publiquests’empara la doctrifiz Rivero notait
ainsi a propos des entreprises nationalisées gg’étiaienk malgré leur qualification Iégale,
aussi éloignée de I'établissement public classique, les autres entreprises nationalisées le
sont de la société anonyme ordinaire dont ellesigar le nom $’. Dés lors, les prérogatives
exorbitantes du droit commun attachées aux ertigg®sant de la personnalité publique, telle
gue linsaisissabilité, ne pouvaient que donneu lé&e un affrontement juridique entre les
partisans de I'approche organique et ceux favosablene approche plus casuistique tirée de

l'activité gérée.

A la suite de nombreux arréts des juges du fondes contraire concernant la
Société nationale des entreprises de presse (SKER)Cour de Cassatidfi, dans un arrét
de la section commerciale du 9 juillet 1951, ak&itpencher sur ce critere « matériel » tiré du
degré de commercialité relatif a I'activité géréeae mode de fonctionnement des personnes
publigues. Ce critere tenait au fait que lorsqu’umersonne publique assure la gestion d’'une
activité essentiellement commerciale par le bidisn@ organisation et d’'un mode de
fonctionnement comparable a celui régissant legsc privées, celle-ci doit étre soumise
aux voies d’exécution de droit commun.

En I'espece, il était d’'une part question de sagsola SNEP, régie par une loi de 1946,
pouvait étre considérée comme un établissementicpuddl d’autre part, en dépit de son
eventuelle nature publique, si I'activité gérée paite derniere ne révélait pas un degré de
commercialité trop important. Ce degré de commét&iamportait des lors la soumission au

droit privé, et particulierement aux voies d’exéont

Alors que deux Cours d’appel (Paris et Alger) aveiretenu la qualité d’établissement public
industriel et commercial et, par conséquent, lisisaabilité des biens de la SNEP, d’autres
juridictions du fond (Cour d’appel de Lyon et Aiayaient au contraire validé les saisies

arréts.

86 \/oir notamment : Georges VedelLe régime des biens des entreprises nationaliseEJEG 1956, p 177; Michel
Virally, « Remarques sur le projet de loi portant statutégahdes entreprises publigues®A 1950, p. 355 ; Jean Dufau,
« Remarques sur la notion d’entreprise publiqueJ®A, 1956, p. 89 ; F. Luchaire« Le statut des entreprises publiques »,
Droit social, 1947, p.253.

87 Jean Rivero, « Le régime juridique des entrepris¢idnalisées », JC Civ. Fasc. Ann. n° 535.

8 Dans le sens de la saisissabilité : T civil de iydu 14 Avril 1948 confirmé par CA Lyon, 13 Juilléb48 (CP
1950.11.5290, note G-E Lavau ; T. civil de Marseitlu 27 mai 1948 confirmé par CA AiX"Sch, 30 Novembre 1949CP
1950.11.5245 bis, note G-E Lavau. Dans le sensidgaisissabilité : T civil Marseille 4 mars 1947 2juin 1947, T civil de
la Seine des 30 décembre 1948 et 24 mai 1949, CArAlg 8 Juin 1949, T civil de la Seine du 12 Juilll@48 confirmé par
CA Paris, 22 décembre 194RCP, 1949.11. 4279 Note Lavag 1949.2.89, note DragB,.1949.235 note Blavoét.

89 Cass Com, 9 Juillet 1951, SNEP,; 1952, p. 141, note Blavoés; 1952, |, p. 125 et ss, note Drago.
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Si le premier arrét n'avait pas remis en causeulditg d'établissement public, il avait
validé les saisies au motif que la SNEP, émanat®iiEtat, n’en était pas moins un organe
distinct disposant de I'autonomie financiere. Dess,| puisque la SNEP disposait de fonds
propres« sans affectation spéciale egs derniers constituaientie gage du créancier Rar
un arrét largement motivé, la Cour d’appel d’Aix 80 novembre 194% avait quant a elle
tenté de révéler le degré important de commeréialg la SNEP, et, par conséquent, sa
soumission aux voies d’exécution privée. D’'une ,patrét relevait que la loi n'avait pas
expressément investi la SNEP de la qualité d’é&@sbinent public mais au contraire revéle
son intention par la terminologie de « société 3sauDe part, au prix d'une interprétation
téléologique, elle avait estimé que le législataurfravers du projet de statut des entreprises
publiques en coutSavait entendu conférer l'insaisissabilité aux séiéns des entreprises de
catégorie A, celles gérant un service public. Saausailleurs déterminer clairement si la
SNEP ne relevait pas des entreprises de type éaelit estimé que la SNEP ne pouvait s’en

prévaloir?.

Ensuite, c’est au travers d’'une étude plus poudségegré de commercialité que la
Cour fondait son choix : La Cour relevait qu’en idéles prérogatives de puissance publique
dont disposait la SNEP, son fonctionnement étaigelament régi par le droit prive
(désignation du président, rapport avec les empl@gdes usagers, possibilité de recourir a
l'arbitrage...alors méme que cette prohibition eshéyélement présentée au titre de la
personnalité publique). Mais surtout, citant lesestrations de M. Lavay) les juges du fond
mentionnaient le fait que la SNEP n’établissait jpl@s budget mais un simple état de
prévisions ne permettant pas a l'autorité de witelly inscrire les dettes exigibles. La
« contrepartie » de l'insaisissabilité étant ineatise, la Cour d’appel d’Aix concluait par le
fait que «le législateur entendait soustraire ces étabhissets aux méthodes et régles
administratives mal adaptées a la vie commerciale® faire vivre sous I'empire du Droit

commercial » qu’en conséquengeils sont soumis aux voies d’exécution ».

Non exempts de toutes critiques concerraliat phraséologie % employée et la place

trop importante conférée a la terminologie, cedadniteurs critiquaient en outre la vision

% CA Aix, 3*™ch, 30 novembre 1949CP 1950.11.5245 bis.

91| oi portant statut général des entreprises pubfiqlu 31 décembre 194K) du 31 décembre 1948.

92 Michel Virally, « Remarques sur le projet de loi portant stattnéral des entreprises publiques », B850, p. 355

% Note sous l'arrét CA Paris, 22 décembre 1948, Stéptbitation et d’affermage de journaux et de pedtions ¢/ SNEP,
JCP G, Il, 1950, 4729 ; Note sous l'arrét CA Aix en #eace, 30 novembre 1949, SNEP c/ Esposi@R, Il, 5245 ; Note
sous l'arrét CA Lyon, 13 juillet 1948, SNEP c/ Arthet autres)CP, 1950, II, n°5290.

9 G. Liet-Veaux« Organisation administrative et professionnellecdimmerce »RTD commercial1950, p 65 et ss.
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selon laquelle un simple état de prévision empédhdiautorité de tutelle d’'user de son
pouvoir d'inscription d'office des dettes exigibls

Saisie de ces deux derniers arréts, la Cour dati@ssdans un arrét du 9 juillet 1981mit

fin (en partie) a la controverse en réaffirmantdeactére insaisissable des biens de la SNEP.
Fondant sa décision sur l'article 13 des lois beé®t 24 aolt 1790, et l'articlé'du décret
impérial du 31 mai 18627 reconnaissant un caractére insaisissabix deniers des
établissements publics ks, Cour de cassation consacra le caractere diesabient public de
la SNEP par la méthode du faisceau d’indices. Nantiaucun but lucratif, gérant un service
public (ce qui traduit I'amorce d’un critére forartinel), la SNEP était en outre investie de
prérogatives de puissance publique, notamment delgi recouvrer ses créances par voie
d’états exécutoires,>et soumis au contréle de la Cour des Comptes.

En d’autres termes, bien qu’EPIC, I'organisati@fdnctionnement et I'activité de la
SNEP révélaient un caractére «administratif » sape au caractére commercial, qui
entrainait sa non soumission aux voies d’exécutiarCour, en acceptant de traiter ce critere,
bien qu’elle n’ait pas en I'espece admis le caractommercial de la SNEP, légitimait en

réalité la pertinence de ce dernier.

Deés lors, beaucoup d'auteurs insistérent sur lactare circonstancié de cet arrét.
Bien plus que la valeur de principe qu’on lui asmt conférée, cet arrét n’aurait aucunement
remis en cause ce critere, dans la mesure ou,espelce, cet EPIC avait un caractere
spécifiguement administratif Iégitimant son exalmsides voies d’exécution. Sous entendu
directement par Charles Blavo&tdans ses observations, le Doyen Vedet'hésitera pas
guant a lui a estimer queLa SNEP constitue un cas distinct (...). Quant auncype selon
lequel il n’existe pas de voies d’exécution a lamce des personnes publiques (...) il est
inapplicable aux entreprises nationales, et, poes mémes raisons, car il se retournerait

contre les intéréts de leur exploitation ».

Quelques années aprés, une doctrine autotfséeprit I'idée dex I'introuvable régle
générale applicable aux entreprises publigueguant a la soumission aux voies d’exécution.
L’'auteur dégageait les deux optiques Doit-on dire que les lois et usages du commerce

s’appliquent toutes les fois que le législateurnn’a pas disposé autrement de facon

% Voir notamment les observations G-E Lavau (prémte m° 20). En sens contraire G. Liet-Veaux.Qrganisation
administrative et professionnelle du commercBR®D commerciall950, p 65 et ss.

% Cass Com, 9 Juillet 1951, SNEB,;1952, p. 141, note Blavoé§; 1952, I, p. 125 et ss, note Drago;

97 Décret impérial du 31 Mai 1862, publié au Recueil€rgier, p. 310.

% Cass Com, 9 Juillet 1951, SNEB,;1952, p. 141, note Blavoét.

99 Georges Vedek Le régime des biens des entreprises nationalisf@3EG 1956, p 177.

190 ouis Jacquignon, préc. note n° 6.
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expresse ? Ou bien doit-on penser que le droitipudimpose toutes les fois qu’il n’en est
pas differemment décidé ? Relevant une nouvelle fois le caractere protéiforaes
entreprises publiques, son analyse est manifesteemplie de bienveillance a I'égard du
critére matériel usité en la matiere, mais égalérfarctionnel tant la qualité de gestionnaire
de service public influe selon lui sur la logique mbn soumission aux voies d’exécution du
droit commun. La nature profonde de I'entreprisasiique les impératifs de gestion
impliquent que, lorsque le statut révéle que laigesest soumise aux «regles de la pleine
commercialité » et I'absence de service publisdsissabilité s'impose. A la méme époque,
il est intéressant de noter que fut dégagé deétaln Conseil d’Etat, Syndicat national des
ventes de surplus (EPIC lui aussi au fort carastex@ministratif ») la regle selon laquelle les

personnes publiques ne peuvent compromé&ttre

Aussi, cette approche fut reprise trente ans @, dans une affaire concernant GDF.
La Cour d'appel de Paf¥, estima que I'établissement public était un sendommercial
doté de l'autonomie financiere, de I'indépendaresshique et commerciale, mais aussi régi
par les regles en usage dans les sociétés indlestrgd commerciales. Dés lors, son régime
manifestant un degré important de commercialiteF@© pouvait prétendre s’affranchir des
voies d’exécution. La Cour relevait a titre incitlgue I'emploi des voies d’exécution était
impossible lorsqu’elles seraient de nature a paateginte au fonctionnement régulier du
service, ce dont GDF n’apportait pas la preuvectitre organique était alors relégué au
second plan, dépassé par I'analyse matérielleagtité gérée et de I'organisation interne de

la structure publique.

B) L’'approche formelle : Le critére tiré de la présemou non d’'un comptable public

Le deuxiéeme @ssaut»'®

ne se fit pas attendre et, plus que d’entrer etradiction
avec le précédent, il vint au contraire le renforden effet, au dela des motivations
tendancieuses des arréts précéedents, I'approctérietiat souffrait d’'une souplesse et d’une
imprécision préjudiciable. Le critere organiqueitétertes mis a mal, mais au prix d’'une
casuistique peu satisfaisante. D’'une part, la nuthdu faisceau d’indices pour conclure au
degré de commercialité n'apportait pas une rigidééessaire a I'analyse. D’autre part, aprés
examen des finalités, ce critere aboutissait seeéma soumettre aux voies d’exécution

certains EPIC (a fort degré de commercialité) at teur ensemble. Enfin, si le caractére

101 CE, 13 décembre 1957, Société nationale des vergarglus (SNVS)Rec p. 678.
192 Jacques Prevault, Note sous I'arrét CA Paris, 861982, GDF ¢/ OMNIAJCP, Il, 1982, n° 19111.
103 Caroline Chamards La distinction des biens publics et des bienggsri»;Thése Lyon |1l 25 juin 2002, Dalloz, 2004.
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essentiellement administratif révélait par essdaagestion d’un « vrai » service public, une
telle approche conduisait a opposer systématiquessenice public et activité commerciale.
Or, le fait de gérer un service public n'a jamai8 éxclusif de la gestion d’'une activité
commerciale, un service public n’étant pas unevigtipar essence hors de la sphere

commerciale.

Aussi, une nouvelle approche dite « formelle » leripas sur la précédente sans pour

autant s’en dessaisir entierement.

1- Le rattachement de I'insaisissabilité aux mécanisnsecomptables

Cette approche formelle s’avérait le prolongementlal précédente puisqu’elle faisait
écho notamment aux propos de la doctrine quanatzsénce de contrepartie a I'immunité.
L’'absence de tutelle « coercitive », par I'empl@ k& procédure d’inscription d'office des
dettes exigibles, ainsi que la non soumission &gkes de la comptabilité publique étaient
pour certains auteuf§* le véritable fondement justifiant la solution aieére.

Des lors, c’est sur ce point, c’'est a dire la nonnsission aux regles de la comptabilité
publigue et I'absence de comptable public, queutisprudence, relayée en partie par la
doctrinéd® va tenter de restreindre le champ de l'insaaislisé. Celle-ci substitua a la

premiere analyse une approche concentrée suritmris « deniers publics ».

Historiguement, la controverse des années 198 @#lbuter par une décision du TGl de
Paris en date du 8 avril 1981 Une saisie-arrét avait été pratiquée entre ldasrde GDF
qui avait qualité de tiers saisié Or, par« excés d'orthodoxie’¥® le Tribunal avait estimé
que« le patrimoine de GDF est insaisissablalors méme que la possibilité de tiers saisie
était admise depuis fort longteniys Saisie en appel, la Cour d’appel de P&tiavait validé

les saisies pratiquées, mais semé le doute enastdtiqu’il était« sans objet d’entrer en

104v/0ir notamment Louis Jacquignon, préc. note nGBE Lavau, préc. note n° 45.
105\/oir en ce sens André de Laubadére, cité par MoBWder, Traité de droit administratif, Tome 1284 qui considérait
que « le droit positif semble opérer une distinctiodosele degré de commercialité de I'établissemenh@amment son
régime comptable. En présence d'une comptabilitdigue incluant la faculté d’obtenir de la personmmrale de tutelle
l'inscription d'office de la dépense au budget daablissement, I'absence des voies d’exécutiomits@pposable aux
créanciers. |l en irait autrement dans le cas d'd@tablissement assimilable, du point de vue de seslitions de
Iggctionnement et de ses regles comptables, antrepeise du secteur commercial ».

Inédit.
197 bésormais dénommée « saisie attribution » il §’dine mesure par laquelle le créancier bloqueedies mains d'un
tiers les sommes qui sont dues a son débiteura@édignait également autrefois par le terme iesarsét ».
198 paul Amselek« Les établissements publics sans comptable peblie principe de I'insaisissabilit¢ des biens des
personnes publiques », D 1986, 3236
109 par I'entremise de I'article 36 du décret du 2@emébre 1962 portant réglement générale sur la aitigé publique.
Certains auteurs, comme M. Amselek (ibid.), faigadtme remonter un fondement textuel au décret daofi8 1807 ainsi
gu'aux articles 561, 569 et 580 de I'’Ancien Codegdecédure civile, prévoyant cette faculté.
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discussion sur linsaisissabilité prétendue desielsnde GDF ».Par ordonnance du®1l
février 1984, le TGI de Paris’ avait ensuite admis la possibilité des saisiesrdiz commun

a I'’encontre de GDF.

Cette premiere affaire allait étre relayée a la egrériode par une affaire mettant aux
prises la SNCF, nouvellement EPI& et le GARP, dans le cadre d’une saisie arrét. Un
premier jugement du TGI de Paris du 30 mars Y9&ait invité les parties & se conformer
aux voies d’exécution administratives instituées lpaloi du 16 juillet 1988 Saisie en
appel, La Cour d’appel de Paris du 11 juillet 1984dllait admettre la validité de telles saisies

au prix d’'une nouvelle analyse.

Synthétiquement, I'exposé de la Cour, peut étramésainsi : seuls les EPIC dotés
d’'un comptable public et soumis aux regles de laptabilité publique voient leur biens
entrer dans le champ du principe d’insaisissabiltétte analyse reposait sur une nouvelle
acceptation de la notion de « deniers publics tiondimpide a l'initial, qui peu a peu, avait
vu son sens dévoyé a mesure que le Conseil d’'Etat @our des comptes étendaient leur

contréle sur 'ensemble des fonds rattachablespausonnes publiquEs.

Alors que le décret impérial du 31 mai 1862 défiaisen son article®lles deniers
publics commex les deniers de I'Etat, des départements, commeahees établissements
publics ou de bienfaisance karticle 11 du décret du 29 décembre 1962substituait a la
notion de deniers publics celle ddonds et valeurs détenus par des organismes qaubli
L’article 11 poursuivait en disposant que Les comptables publics sont seuls chargés (...) de
la garde et de la conservation des fonds et valeygartenant ou confiés aux organismes
publics ».

Or, parallelement, l'article 190 du méme décraicimait que les organismes publics sont
« les collectivités locales, établissements puldicgntreprises publiques auxquels est affecté

un comptable public »S’appuyant sur ce décret, la Cour d’appel de Palt&t alors en

10 CA Paris, 26 mai 1982CP.1982.11. 19911, note J. Prévault.
UL TG| Paris, £©ch., £ sect, I février 1984, GDF ¢/ Sté Omnium d’investissemamtilaire, JCP 1984, 1, n° 20294,
Note Jacques Prevault.
izArticIe 18 de la Loi n°82-1153 du 30 décembre 1@B231 décembre 1982).

Inédit.
114 Loi n° 80-539 du 16 Juillet 1980 relative aux estres prononcées en matiére administrative eexédution des
jugements par les personnes morales de droit p(ildid 7 juillet 1980, p. 1799-1800).
115 Cour d'appel de Paris du 11 juillet 1984, D 1985).J174 et ss, note Denoix de Saint Marc ; RenéoBudler, « Le
principe de l'insaisissabilité, un principe autonenet général du droit applicable a tous les étagiments publics
industriels et commerciaux », Gaz. PB4 Aolt 1986, Doctr., p 474Paul Amselek, « Les établissements publics sans
comptable public et le principe de l'insaisissa@ildes biens des personnes publiques, », 1986, 3236.
116 Notamment les « deniers publics de fait », c'edité ceux utilisés par les gestionnaires de serpigblic (cf note R.
Ducos-Ader, préc. note n° 46).
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déduire que I'absence de comptable public au sssréthblissements publics entrainait de fait
la possibilité de saisir les biens de ces entitésgualité de deniers publics étant fonction de
la présence d’'un comptable public, des lors quinrt@nstatait 'absence, les deniers n’ayant
plus cette qualité mais celle de fonds « privéds>,devenaient saisissables. Selon cette
approche, il était en effet inconcevable de niee da SNCF, tout comme d'autres
établissements publitd, ne disposait pas de comptable public.

Tirant logique de ses conclusions antérieures, tuar @ffirmait alors que « des lors
gue les comptables publics sont seuls chargés dedsfet valeurs appartenant aux
organismes publics, il s’ensuit que le |égislatelarsqu’il ne dote pas un établissement
public d’'un tel comptable, n’entend pas conférex &ands appartenant a cet établissement la
gualité de fonds et valeurs publics équivalenteellecque recouvrait la notion ancienne de
deniers publics [...] »En conséquence, les fonds qui correspondaientcaances dont la
SNCF était titulaire en raison de son activité caroiale n'avaient pas le caractere de
«fonds et valeurs appartenant ou confiés aux orgaess publics »lls étaient donc par

nature saisissables.

2- Critique doctrinale et dépassement de la controvees

La doctrine majoritaird® s’est montrée hostile & ce critére tiré de I'absede
comptable public pour en déduire la soumissionanis d’exécution du droit commun. Si la
Cour d’appel de Paris reprenait en partie « I'a@et» matériel de la jurisprudence antérieure
(I'arrét fait référence & I'activité commerciale e la SNCF notamment), il faut reconnaitre
que son argumentation avait tout dparalogisme ¥°. Comment en effet soutenir que les
fonds et valeurs détenus par un établissementqnlgliaient pas des deniers appartenant a un
organisme public ? Partant de 1a, c’était admeftren établissement public n’était plus un
organisme public, alors que I'article 190 du ménrgerdt de 1962 les intégrait textuellement

dans le champ des « organismes publics ».

17 Décret du 29 décembre 1962 portant réglement gédéra comptabilité publiquéQ du 30 décembre 1962, p. 12828

118 Comme le révélait un Rapport du Conseil d’état saréblissements publics du 7 février 1985 relevamamment
I'absence de comptable chez EDF-GDF, la RATP, le €bds I'énergie atomique ou encore la SNCF. Maglaggent au
sein d’'EPA comme Charbonnage de France.

119 paul Amselek« Les établissements publics sans comptable peblie principe de linsaisissabilité¢ des biens des
personnes publiques Penoix de Saint Marc, D, I, 1986, 3236 p. 174 n&B&ucos-Ader.« Le principe l'insaisissabilité,
un principe autonome et général du droit applicabl®us les établissements publics industrielogetrmerciaux », Ga®Ral

14 ao(t 1986, Doctr., p 474.

120 paul Amselek, préc. note n° 46.
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Les critiques énoncées par la doctrine emporteathEsion. Tout d’abord, le décret
de 1962 n’était aucunement le cadre textuel apj@rqumur tirer cet enseignement : ayant pour
objet de définir les différentes fonctions d’'un quable public, il n'avait évidemment pour
dessein de réglementer le statut des fonds etaeam méme pour objet de définir le champ
des organismes publiés Deuxiémement, les dispositions du décret de I8f2e caractére
de dispositions générales de principe auxquellesdiositions spéciales peuvent déroger,
faculté admise par larticle 135 du méme décret. dutera dans ce cadre qu’une telle
solution de principe aurait conduit a admettre d@sissabilité de certains établissements
publics administratifs (EPA) comme Charbonnage denée ou encore les Chambres de
commerce et d'industrié&’

Enfin, la Cour d’appel de Paris ne s’est pas rangées propres constatations :
admettons que la saisissabilité des « deniersqaublsoient justifiées, mais alors comment en
tirer la conclusion que I'ensemble de biens puldiost saisissables, précision importante en
'espece puisqu’il s’agissait de saisies opéréasdes créances de la SNCF ? Les auteurs
insistaient alors sur le probléme de divisibilité matrimoine d’'une personne publidtie un
examen poussé de la Cour d’appel de Paris auxditéréu’une grande partie du patrimoine
d’EDF relevait du domaine public et, par conséquétaiit a fortiori insaisissable.

La doctrine « minoritaire’s* a probablement surévalué les incidences de la
comptabilité publique quant au régime de protecties biens publics. La thése selon laquelle
la procédure d’'inscription d'office est un procétk comptabilité publique, ne résiste pas en
soi a I'analyse rattachant celle-ci a un mécanidméutelle. En effet, I'article 911-1 du Code
de justice administrative prévoit que les autoritiestutelle sont responsables, en cas de
carence de la personne publique, du mandatemelet lIEirdonnancement des dettes nées de
condamnation judiciaire. Dés lors, I'absence deptaivie public est en réalité sans incidence
sur la procédure d’inscription d’office. Il s’agiiniquement que I'établissement public

établisse un budget pour satisfaire a cette factdiedition remplie en I'espéce par la SNCF,

121 voir notamment Paul Amselek (préc. note n° 48)ll: n’est pas possible d’extraire un fragmentatetexte et de Iui
préter un sens qu'il n'a pas dans son contextBucos-Ader (préc. note n° 46) a propos de I'atitl du décret de 196%:

(...) disposition simplement d’ordre technique, alinonce nullement une regle ayant valeur de ppi@ci.

122 Reconnus comme établissement public dés 1885 :r€@sa8 octobre 1885, 18851, 397.

123\/0ir notamment R. Denoix de Saint Marc (préc. notd6).

124 yves Gaudemet, ka saisie des biens des établissements publicavezaix développements de la question », Gaz. Pal,
15 décembre 1984, p. 565 ; Pierre Delvolyd,’exercice des voies d’exécution du droit comroantre les entreprises
publiques», RFDA, Janvier-Février 1985, p. 85 et ss. Déja dansreges 50, certains auteurs de plaider en ce saiss :
Louis Jacquignon (préc. note n°6), Francis Mared propos de quelques décisions de jurispruderadatives a
l'insaisissabilité des biens d'un établissementéactere industriel et commercial », CDIB50, p. 558.
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et ce, notons le, contrairement au cas de la SNdui n'établissait qu’'un simple « état
préevisionnel ».

Néanmoins, et bien entendu nous y reviendrons [atgement, ces auteurs semblaient
davantage se rallier a I'analyse globale de la Qbappel de Paris. Si le critére formel
semblait avoir leur faveur, c’est également parge tanalyse de la Cour était fortement
influencée par les critéres antérieurs tirés dpae de I'activité essentiellement commerciale
de la SNCF, d'autre part de la restriction portaelp Cour quant au champ de saisissabilité.
Les saisies étaient admisesglans la limite des biens qui, par leur naturelewr importance,

seraient de nature a compromettre le fonctionneméilier et continu du service ».

Une nouvelle fois, vient poindre I'amorce d’'un erg fonctionnel au soutien des
analyses matérielles et formelles. Si 'autonong@ecette approche ne fut guere reconnue, elle
manifeste en tout cas sa permanence entre leswdues de contestation. Cependant, il
fallait bien admettre que les analyses matérieliesite de précision, et formelles,
juridiguement peu fondées, ne pouvaient conférdondement de principe a l'insaisissabilité
(partielle) des propriétés publiques. Davantageiopiées I'une et I'autre qu’autonomes, elles
relevaient plus du faisceau d’'indices que de laeaig juridique. Par leur caractere, elles
témoignaient en tout cas d’'une indécision proprearactere « hybride » des EPIC, et non
d’'une étude généralisée sur la restriction du chdmpinsaisissabilité. Dans la nécessité de
trancher, c’est ainsi que l'arrét de principe BRGM la Cour de cassation, mit fin,
temporairement, a la controverse en fondant I'sisaabilité des propriétés publiques sur un

critere exclusif, tiré de la personnalité publique.

2) L'unification du droit : De la jurisprudence BRGM a l'article L 2311-1

du Code général de la propriété des personnes pudplies

Si le rattachement exclusivement organique dedisissabilité n’est pas une solution
«neuve », l'arrét BRGM de la Cour de Cassationitaflallier 'absence de texte fondant
directement l'insaisissabilité, en la consacranmnhie® principe général du droiA). Si sa
valeur dans la hiérarchie des normes a pu étraitdiscle Code géenéral de la propriété des
personnes publiques conféere désormais clairement statut |égislatif au principe

d’insaisissabilité B).
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A) Le rattachement de I'insaisissabilité & un criteoeganique exclusif

\

Avant que l'arrét BRGM ne consacre le rattachendmt’insaisissabilité a un critere
exclusivement organique2)( les juridictions judiciaires mais aussi admiratives avaient

déja admis une telle relation exclusive précédeninués le 18" siécle ().

1- Les précédents jurisprudentiels

Le rattachement exclusif de l'insaisissabilité gespriétés publiques n'a pas été le fait
tardif de la Cour de cassation en 1987, puisquen buparavant, les tribunaux avaient eu
I'occasion de retenir cette option. Déja, ai™Siécle, un jugement du Tribunal en date du
16 thermidor an ¥ avait invalidé des saisies arréts pratiquées ricdietre de la régie de
'enregistrement par un particulier, sur un fondatm@ganique. Sous le visa de la loi des 16
et 24 aolt 1790 (I'article 1% défendant aux juges de s'immiscer dans les opérations des
corps administratifs, ou de citer devant eux lesmauistrateurs a raison de leur
fonctions (...) ») le Tribunal posait les premieres pierres d’'undi&Ement exclusivement
organique. Sur le méme fondement (auquel il faaltay des moyens tirés de la violation des
articles 561 et 569 de I'Ancien code de procéduvéeg, les juridictions civiles avaient

ensuite confirmé cette position, laquelle étaibéveau reprise au cours du28siecle’?’.

A mesure que la personnalité publiqgue prenait demds diverses, l'insaisissabilité
conférée aux propriétés de nouvelles entités, das les établissements publics, aurait pu
évoluer vers une remise en cause de son fondemngahique. C’est le célébre arrét du
Tribunal des conflits, 9 décembre 188&sociation syndicale du canal de GigHdaqui, au-
dela de sa valeur de principe quant aux criteradenfification et au régime des
établissements publics, allait s’intéresser a lastjan. En effet, sur le plan strictement
contentieux, la question avait trait a I'applicébildes voies d’exécution du droit commun

aux établissements publics.

125 Tribunal 16 Thermidor an X, aff. Met$,1791, p. 677.

126 « Les fonctions judiciaires demeurent et demeuretonjours séparées des fonctions administratitess juges ne
pourront, a peine de forfaiture, troubler de quedqmaniére que ce soit les opérations des corps raglmatifs, ni citer
devant eux les administrateurs pour raison de feactions » Loi précitée note n° 10.

127y/oir notamment Cass. Req., 15 février 1938, affnGuiler, Gaz. Pal, 1938, p. 642.

128 TC, 9 décembre 1899, Association syndicale du a@@&@ignacS, 1900, IIl, p. 49, Note Hauriou.
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Maurice Hauriou, au-dela de ses réflexions écléasarsur la différenciation entre
intérét public et intérét collect®, en déterminait la portée substantielteles associations
présentent les caracteres essentiels d’établissemaublics vis-a-vis desquels ne peuvent
étre suivies les voies d’exécution instituées parCode de procédure civile pour le
recouvrement des créances sur des particuliers ».

L'auteur ajoutait dans une formule qui a fait & « Un établissement privé marche
librement, mais il court le risque d’étre mis eguidation par ses créanciers. S’il ne court
plus ce risque, il devient un établissement puhliar ce jugement, le Tribunal des conflits
affirmait donc I'exclusivité du caractere organigpaisque a l'instar des personnes publiques
corporatives (Etat ou collectivités), les établiseats publics jouissaient, de par leur

personnalité, d’'une protection identique.

Quant au Conseil d’Etat, il n'avait eu I'occasioa ge déterminer sur la question
qu'en formation consultative. Dés le®9siécle, par un avis du 12 aott 1857 le juge
supréme précisait quepour obtenir une somme d’argent, le créanciemd’'\'commune ne
peut jamais s'adresser qu'a I'administration®® Plus tardivement, toujours en fonction
consultative, le Conseil d’Etaf* avait eu a se prononcer sur la question suivadéns le
silence des textes régissant les O.P.H.L.M et I&ACC, est-ce que l'autorité de tutelle peut
inscrire d’office dans leur budget les dettes éleg (et éventuellement le cas échéant
procéder a leur ordonnancement) ? A celle-ci, leséd d’Etat avait répondu que, dans le
silence des textes régissant ces deux établissgnoest derniers étant des personnes morales
de droit public, les voies d’exécution du droit comm ne sauraient leur étre opposabifes

129 « Mais & ce compte, toutes les entreprises indelis devraient étre soustraites au droit commutad#confiture ou de
la faillite, car il n’en est pas une dont la mise leguidation ne porte un grave préjudice aux p@tigns du voisinage et qui
ne présente en réalité un intérét collectif (...)eest donc la différence entre ce qui est puddlice qui est collectif ? (...)
les intéréts publics d’'une collectivité sont d’cedpolitique tandis que les intéréts purement ctifiecsont d’ordre
économique (...).»On notera que M. Hauriou avait déja saisi tougssdifficultés futures que poseront alors le statu
d’EPIC, finalement a mi-chemin entre I'intérét pubét I'intérét collectif en raison du fort degré demmercialité de ces
derniers... critere a I'origine de la premiére vageecontroverse en matiére d'insaisissabilité.

130 Cjté notamment par Caroline Chamard, (préc. no@® et Francois Blanc (préc. note n° 47).

181 Cijté par Caroline Chamard, (préc. note n°7 Aéslit.).

132 arrét ajoutant comme justification que cetteledg constamment suivie par le Conseil d’Etat est fensiér ce que,
d’une part, les communes ne peuvent faire aucuperd® sans y étre autorisées par 'administratiooe, d’autre part, les
communes n’'ont que la disposition des fonds qui $emt attribués par leur budget et qui tous one wtestination dont
I'ordre ne peut étre interverti ».

133 CE avis, 6 février 1979, n°323971.

134 0On se contentera de souligner que la formulatimpleyée par le Conseil d’Etat apportait du grain éudre a la
controverse des années 1980 tiré du critere form@i les OPAC sont des EPIC, ils sont soumis agbeséfinancieres et
comptables prévues par la premiére partie du dédeR9 décembre 1962 sur la comptabilité publideers deniers sont
des deniers publics et ils sont dotés d'un comptahiblic » Cette derniére précision, reprise par les juinict du fond,
pouvant laisser a penser gque, en I'absence d’urptadiie public, toute procédure d’inscription d’offi était inopérante et
que seule la présence d'un comptable public imptioracaractére public aux deniers.
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Ainsi, I'approche organique n’était pas inéditeawtant plus qu’entre temps des
textes |égislatifs avaient affirmé I'insaisissaildes propriétés publiques. Mais, au sortir des
deux controverses, I'état du droit étant plus quémain, la Cour de Cassation se trouvait dans
la nécessité soit de réaffirmer un fondement plus cgntenaire, soit d’'opérer un revirement

jurisprudentiel d'importance. La premiére solutfahretenue.

2- L'indifférence quant a la nature juridique du bien et l'activité de la

personne publique

Le Bureau de recherches géologiques et miniereGSBREPIC, avait été assigné en
réparation des désordres d'un ensemble dont it @&adlié les sols. N'ayant pas été payée,
pour une somme a hauteur de 7,5 millions de fralacgompagnie d’assurances (Lloyd
continental) subrogée aux droits du maitre de Fage, avait alors saisi une premiere fois le
TGI de Pari$®. Validant la procédure de saisie arrét a I'eneuin BRGM, la position fut
confirmée en appel par la Cour d’appel de P¥riSi nous nous permettons de revenir sur cet
arrét, c’est parce qu’il symbolise bien la synthdes précédents développements. En effet,
l'arrét est révélateur des « courants » doctrireuocessifs qui s'affrontérent durant cinquante
ans, puisque la Cour s’appuyait tour a tour suramayse matérielle puis formelle.

D'une part, la Cour relevait que le BRGM exercait eartie une activité
commerciale. Aussi, le différend surgissant dansaére de rapports commerciaux, privés,
sans usage de prérogatives de puissance publigaejivsibilité du patrimoine du BRGM
pouvait étre opérée entre les fonds tirés de Vaétadministrative et ceux tirés de I'activité
commerciale. Elle en tirait la conclusion que, dprs le BRGM effectue une mission
commerciale, ses fonds sont corrélativement saisliss. D’autre part, assez curieusement,
bien que relevant que le BRGM possédait un comgtphblic, la Cour d’appel en tirait la
conclusion que ce caractére ne suffisait pas aimngpraux fonds détenus par le BRGM le
caractére de « deniers publics ». Tout au conjralle relevait que le régime comptable de
I'établissement était calqué sur celui de la colmptéa privée : les biens devaient alors étre
saisissables (alors que dans l'affaire SNCF, la en@mnée, elle s’était livrée a l'analyse

inverse).

Enfin, tentant probablement de s’absoudre par ais,dia Cour relevait qu'il n’était

certainement pas dans l'intention du législatedfadmettre qu’'une décision de justice ayant

135 A
Inédit.
138 CA Paris, 18 mars 1986, BRGM c/ Société Lloyd Contiale®. 1987.310. Note B. Nicod.
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force de chose jugée ne puisse recevoir exécutiatrairement au but précisément visé et
explicitement recherché par la loi du 16 juillet8» En d'autres termes, si le créancier a
dans un premier temps usé des meécanismes de oetteais a buté sur «linertie » ou
« l'indigence » de la personne publique, rien rempéche alors, aprés avoir prouvé ce
comportement fautif, de se reporter sur les voiegétution du droit commun. A l'instar du

commentateur de I'arréY, il convenait de< procéder a des clarifications impératives ».

Ce fut chose faite par I'intermédiaire de I'arrétgtincipe de la Cour de cassation du
21 décembre 1987, BRGM c/ Société Lloyd ContinéfftaQuelque peu laconique , la Cour,
dans un attendu de principe, allait fonder le cagaent exclusif de I'insaisissabilité a un

critére organique :

« Attendu qu'il résulte du premier de ces tektesie les biens n’appartenant pas a des
personnes privees sont administrés et aliénés temformes et suivant les regles qui leur
sont particuliéeres ; que, s’agissant des biens agrant a des personnes publiqgues méme
exercant une activité industrielle et commerciseprincipe de l'insaisissabilité de ces biens
ne permet pas de recourir aux voies d’exécutiodrdé privé ; qu’il appartient seulement au
créancier bénéficiaire d’'une décision juridictiorlee passée en force de chose jugée et
condamnant une personne publique au paiement, naétitee de provision, d’'une somme

d’argent de mettre en ceuvre les regles particudigissues de la loi du 16 juillet 1980. »

Ne reprenant pas les motivations de la Cour d’'apoeht par point, la Cour de
cassation livre avec force son interprétation, gutindiquant aux créanciers des personnes
publiques la méthode a suivre. La Cour réaffirmendmiere solennelle que les propriétés
publigues sont régies par un régime d’exceptione gelui-ci impose l'insaisissabilité de
I'ensemble de celles-ci ; que, des lors, les criéandes personnes publiques ne peuvent user
des voies d’exécution du droit commun mais doivebligatoirement s’en remettre aux
mécanismes de la loi du 16 juillet 1980. Enfin,gs®n de taille, cette derniére n’est pas

alternative ou cumulative des voies d’exécutionliciet commun, mais autonome.

Bien que parfois dubitative quant a la pérennitécde arrét, la doctrine accueillit
généralement avec bienveillance cette opportundicédion. Comme le notait notamment le

professeur Pacteau, puisqu’ils avaient été voutusnee tels, les établissements publics en

37 Benoit Nicod . 1987.310).
138 Cass. $°civ., 21 décembre 1987, BRGM c/ Société Lloyd ComtiaeBull. civ., I, p. 249, réfrences précitées note n° 2.
139 Article 537 alinéa 2 du Code civil.
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tant que personnes publiques devaient jouir d’atusbrganique protecteur semblable a celui
des autres personnes publiqgues. De méme, génémdldaseauteurs se pronongaient pour un
minimum d’unité du droit public, us noyau dur %, autour de la personnalité publique. Au
demeurant, en dépit des nombreuses interrogatiosisep par les autelits a la question de
savoir s'il  s'agissait dun «retour a [l'orthodoxie juridique » ou d'une

« régression jurisprudentielle'$¥, les auteurs constataient au final quee vieux dogme

[était] toujours debout ¥

B) La valeur juridigue du principe d’insaisissabilité

Incertaine, la valeur juridique du principe d’irmasabilité allait étre successivement
précisée. D’abord, par la Cour de cassation quisdson arrét de principBRGM lui
conférait la valeur de principe général du dréjt ('incertitude qui pouvair résulter de la
valeur méme d’un principe général du droit, futéewéfinitivement par la loi du 9 juillet
1991*** puis par larticle 2311-1 du Code général de reppété des personnes publiques,
conférant une valeur législative au principe dissaabilité des biens des personnes

publiques ).

1- Un principe général du droit

A l'instar de I'avocat général CharbonniéP qui ne voyait pas I'intérét de créer une
breche dans le principe d'insaisissabilité des gétds publiques, il s’agissait en fait
davantage de conférer au principe d’insaisissehilite valeur importante dans la hiérarchie

des normes, et une assise juridique forte.

« Régle indiscutable de notre droit positifpeur les uns'®, « pilier du droit

public »**” pour les autres, le principe d’'insaisissabilitéddoit avait déja recu antérieurement

140 voir notamment L. Richer (préc. note n°@)l nous semble que si la notion de personne gubline survit qu’a travers
les notions matérielles, comme celle de servicdi@ualle risque de perdre de sa cohérence. |l fiadanc nécessaire que
subsiste un minimum de régles, noyau dur du drditip, qui soient uniquement attachées a la qualééersonne publique,
l'insaisissabilité en est la plus importante aviatérdiction de I'arbitrage et la possibilité deogséder un domaine public »
141 voir en ce sens les notes de L. Richer et B. Paatetsamment (préc. note n° 2). Egalement B. Nicadgpnote n°
67) comme en témoigne cette réflexiom (...) méme si les efforts de la Cour d’appel de $durent louables en
considération d'un principe essentiel qui veut qudébiteur quel qu'il soit paie ses dettes ».
1428, pPacteau (préc. note n° 1).
143 |bid.
144 oi n° 91-650 du 9 juillet 1991J0 14 juillet 1991 modifiée par la Loi n° 92-644 dA jlillet 1992 et son décret du 31
juillet 1992 ‘
YSREDA 1988.771 Conclusions Charbonnier sous Cass. €fv21 décembre 1987, BRGM ¢/ Société Lloyd Continental
146 ||n;

Ibid.
147 RFDA 1988.771, note B. Pacteau sous Cass. €f/21 décembre 1987, BRGM c/ Société Lloyd Continental.
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la qualification de« principe absolu de droit spar la méme juridictiof®. Le président
Odent*® l'avait quant & lui déja présenté comme un « jpimgénéral du droit », cependant
au titre de la continuité et de la régularité dawises publics, ce qui éclaire une nouvelle fois
notre problématique.

Le visa, rattaché jusqu’alors a la loi des 16 eta@ddt 1790, regle fondamentale de
notre droit quant a sa portée et son influence régnmait cette protection d’'un caractére
fondamental. Ici se situe la double innovation @erét BRGM : d’'une part il consacre
linsaisissabilité des propriétés publiques en @pa général du drdit’, d'autre part, ses
fondements textuels divergent des jurisprudencéséaientes. Sont visés d’'une part l'article
537 alinéa 2 du Code civil et, d’autre part, ladail6 Juillet 1980.

Sans ceéder totalement a lidée devaine quéte du textesgui fonderait
l'insaisissabilité soutenue par certditisil est vrai que le débat avait plus d'importasce le
fond que sur la forme, I'absence de fondement &xilétant pas dirimante. En effet, a partir
du moment ou I'on se range & I'analyse du profes€bapud™ selon laquelle les principes
généraux du droit ont une valeur supra décrétalis mha |égislative, I'objet du débat perd
de son intérét. Il signifie alors que la remisecanse d’'un principe général du droit ne peut
étre opérée que par une loi.

Cecli, en soi, posséde peu d’'importance dans lamaesy si I'insaisissabilité avait a
cet époque été consacrée par une loi, une loi e @mtraire aurait pu tout a fait y déroger
sans porter atteinte au principe de juridicit§ailt bien admettre que les auteurs ont souvent
exageéré la valeur «réelle » d’'un tel principe niavait pour effet « que » de soumettre le
pouvoir réglementaire. D'autant que, si certainsars'>® estiment qu’un principe général du
droit peut avoir une valeur dans la hiérarchie m@snes plus importante (bien qu’indéfinie)
des lors qu'il est usité par le Conseil constitaitiel, tel n’est pas le cas en I'espéce puisque ce
dernier n'a jamais, a notre connaissance, consaarévaleur constitutionnelle (et ce

contrairement au principe de continuité des sesvublics que sera évoqué ultérieurement).

Toutefois, le changement de visa textuel n’estgraxlin et améne a réflexion car, si
I'on suit le professeur Richeér? la Cour de cassation n‘admet pas que la violatles

principes généraux du droit puisse a elle seule@oouverture a cassation si ces principes

148 Civ., 5 mai 1885, Caratier-Terrass@n1886.1.353.

149 M. Odent« Cours de contentieux $978, p. 1709 et suivants.

150 « Vu le principe général du droit selon lequeldEmns des personnes publiques sont insaisissables
151, Richer (préc. note n° 2).

152 René Chapus Droit administratif » 15™ed., Montchrestien, 2001, § 139 & 148.

153 |bid. § 146 & 148 notamment.

154, Richer, précité note n° 2.
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n'ont pas recu de consécration textuelle. Dés lamspouveau fondement textuel s’imposait.
De plus, il apparait souhaitable de se pencherglast sur I'un des rares principes généraux
du droit dégagés par le juge judiciaire figurant«aBanthéon »des« grands arréts de la
jurisprudence administrative. »>Comme le souligne le professeur RicHeér, I'extréme
généralité de la loi des 16 et 24 aolt 1790 peaitediix juridictions d’en tirer le sens
souhaité, tout comme l'article 537 alinéa 2 quperalant, vise tous les biens des personnes
publiques. Il en est de méme de la loi du 16 juillé80, quia contrarig et nous nous
rangeons a cette interprétation, exclut de fajidasibilité de recourir aux voies d’exécution
du droit commun. Sinon quel aurait été l'intérétldgislateur de la créer et de la baptiser

ainsi®®?

Si I'on peut se ranger a I'analyse contestablensédgjuelle « c’est surtout de la
nature des choses que résulte le princip@’ il faut en tout cas tirer la conclusion selon
laguelle la qualité de principe général du droidindavantage une valeur symbolique que
réelle. On peut néanmoins affirmer sans se trorgperl’emploi de cette qualification visait
deux optiques :

- D’une part, a répondre a la Cour d'appel de Pauis dpns son arrét surabondamment
motivé, avait mentionné comme principe général duitde principe d’égalité (entre
commercgant « public » et commercant privé, entsgdiables...) pour justifier les saisies-
arréts pratiquées. La Cour de cassation prend smirce biais de lui répondre par un
principe de méme valeur. De méme, en donnant whefoent « quasi législatif », la Cour
de cassation renversait les analyses formellesstulié I'absence de comptable public et au
rattachement a la notion de deniers publics, fomdée des bases décrétales.

- D’autre part, a ériger un principe général du digpii pallierait I'absence de source
explicite fondant le principe d'insaisissabilité’il st d'origine prétorienne, il n’en
demeure pas moins que par cette dénominationnsére dans la hiérarchie des normes
comme principe par essence «non mouvant ». Stihedee non écrit, le fondement
organique de linsaisissabilité prend une certaangonomie par rapport a lI'esprit de
« déduction » générale des textes, ou de jurispagdex illustrations particulieres d’'un
principe non écrit de portée généralé™

155, Richer, précité note n° 2.
158 Loi n° 80-539 du 16 juillet 1980 relative aux afttes prononcées en matiére administrative eexédution des
jugements par les personnes morales de droit p{idias soulignons).
157 [jhi

Ibid.
158 yves Claisse i« Droit et pratique des voies d’exécutioisous la direction de S. Guinchard et T.Moussa,d2alColl.
Dalloz action, 8™ ed. 2006/2007, 2007, p. 1369.
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2- Un principe de valeur léqgislative

Quoi gu’il en soit, cette interrogation allait rdpment étre dépassée. La loi du 9 juillet
1991 portant réforme des procédures civiles d'eti@cti® allait entériner le caractére
législatif conféré a linsaisissabilité, en dispaisadans son article ®1 alinéa 3 que
« L’exécution forcée et les mesures conservatoieesont pas applicables aux personnes qui
bénéficient d’'une immunité d’exécutionBien que les personnes en question ne soient pas
mentionnées, nul doute qu'il s'agisse des personpekligues dans leur ensemble

conformément & la portée de principe de I'aBRGM*®°.

La véritable consécration vint finalement récemnpart'entremise du Code général de
la propriété des personnes publiques qui, danstinhea2311-1, dispose en ce sens guees
biens des personnes publiques mentionnées a lartid sont insaisissables £e méme
article L.1 renvoie a I'Etat, aux collectivités riesriales et aux établissements publics, sans

opérer bien entendu de différenciation entre EPBRIC au sein de cette derniére catégorie.

Ce nouveau texte, qu'une partie de la doctrine peapt pas de ses vceux comme
nous le constaterons, entérine donc linsaisiséabiles propriétés publigues sur un
fondement exclusivement organique. Mettant fin sagues de contestations de la doctrine
depuis les années d’'apres guerre, il respectentgpé&t@nce législative appelée par I'article 34
de la Constitution puisqu’il ressort du domaine ldeloi de déterminer les principes

fondamentaux [...] du régime de la propriété »

Cependant, et ce sera l'objet de notre étude, ddeiment n’est que Iégislatif et se
doit de respecter des principes de valeur supéritirque le principe de continuité et de
régularité du fonctionnement des services publigai@ur constitutionnelf&'. Aprés avoir
longuement retracé I'évolution jurisprudentielleaaly conduit a ce rattachement exclusif au

critére organique, il s'agit désormais de nousragsger a ses effets, d’'une part quant a son

159 Loi n° 91-650 du 9 juillet 199130 14 juillet 1991 modifiée par la Loi n° 92-644 da juillet 1992 et son décret du 31
juillet 1992.

160 pjerre Delvolvé cité par Yves Claisse (Ibid.), B7Q : « Il est évident que ce sont celles |a mémavqit désignées la
jurisprudence antérieure, c'est-a-dire les persopubliques ».

161 Conseil constitutionnel, 25 juillet 1979, DC N° 705] Loi modifiant les dispositions de la Loi du ®0& 1974 relatives a
la continuité du service public de la radio eta&élévision en cas de cessation concertée dultrd@s27 Juillet 1979 (...)
que, notamment en ce qui concerne les servicescpuld reconnaissance du droit de gréve ne sawraitir pour effet de
faire obstacle au pouvoir du législateur d’apporterce droit des limitations nécessaires en vuedliesr la continuité du
service public qui, tout comme le droit de grevke earactere d’un principe de valeur constituti@hm.
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champ matériel sur les personnes et les biens pwgedautre part quant aux mesures
permises et prohibées qu’'implique une telle medarprotection.

Section 2 : La portée du principe d’insaisissabilé des propriétés

publigues

Comme le laisse a penser I'édiction quelque peenselle d’'une telle regle de droait,
les effets du principe d’insaisissabilité amenerded constatations rigides, que I'on peut
présenter schématiquement de maniére positive gatieé.

L'insaisissabilité confére ainsi des prérogativesifives en terme de protection du patrimoine
des personnes publiques, et corrélativement degatibhs négatives : par exemple les
personnes publiques sont soustraites aux voieséctgon du droit commun mais en
contrepartie doivent se soumettre aux mécanismés ldedu 16 Juillet 19862 Il en est de
méme a I'égard des personnes privées puisque lemignt, si I'insaisissabilité est conférée
aux personnes publiques, elle ne l'est pas a kegas premieres, quand bien méme par
exemple ces personnes privées geéreraient un sepultiec. Au-dela de cette présentation
sommaire, cette étude des bénéficiaires et des lHeamis au privilege d’insaisissabilité
soulévera certaines incohérences et des probléamestiqutiies a la suite de nos

développementsly

Sur un autre plan, celui des effets de I'insai&igi$@, tout autant de problématiques
vont se dégager notamment dans le cadre de laisation des biens publics qu'une telle
protection, trop largement admise, semble freileapparaitra également que de nombreux
types de saisies, régies par les voies d’exécusemblent ou sont permises a I'égard des

personnes publiqueg)(

1) Le champ matériel du principe d’insaisissabilité

Pour reprendre la division opérée par M.Cldi¥sen pourrait résumer le champ
matériel du principe d’insaisissabilité par deugc@urcis. D'une park Toutes les personnes

publiqgues sont concernées... mais seulement les rpmsgoubliques ¥A). D’autre part,

162 oj n° 80-539 du 16 juillet 1980, préc. note n° 59
183 yves Claisse in « DroitDroit et pratique des voies d’exécutionSgrge Guinchard & Tony Moussa [dir.], Dalloz, Coll.
Dalloz action, 8™ ed. 2006/2007, 2007.
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« Tous les biens des personnes publiques sont m@sce mais seulement les biens des

personnes publiques(B)

A) L'insaisissabilité concerne toutes les personnedblgues

Si l'on se place au niveau matériel quant aux héiadles du principe
d’insaisissabilité, il apparait qu'une assimilatipeut étre relevée entre insaisissabilité et
immunité, le rattachement exclusivement organiquanpour effet de « personnaliser » une
notion par essence patrimoniatB.(A contrario, les biens des personnes privée$ gan

principe saisissableg)(

1- L’équivalence entre insaisissabilité et immunité

Comme nous le rappelions en introduction, un deaduxes de la solution dégagée
par I'arrét BRGM, puis confirmée par le législatefut de tendre a une assimilation entre
insaisissabilité et immunité.Lka conception du patrimoine serait d’ordre pécurgaiet I'on
toucherait, ici, a I'insaisissabilité, sa signifitan serait d’ordre personnel et I'on aborderait
l'immunité. C’est le double aspect réel et persdrihe patrimoine »signifiait M. Nicod"®.

Or, en donnant un fondement exclusivement organégli@saisissabilité, le législateur en a

fait une immunité, les auteurs s’accordant sur@etpsans par ailleurs la plupart du temps
s’accorder sur la contrariété juridique, sémantimque du moins. Certains auteurs vont méme
jusqu'a se demander giL’insaisissabilité n’est-elle pas une restrictian droit de saisir un

bien qui est soumis & une affectation personnef&>

« Toute puissance divisée contre elle-méme estugend sa perte ¥ésumait Yves
Claisse'®, ce principe quelque peu machiavélique ayantrétiiit en des termes célébres par
Jean Rivero : il est inconcevable que le juge hemeck la hache de guerre contre I'autorité
qui la porte & la ceinture®’. Aussi, toutes les personnes publiques, sansiclisth de leurs
activités notamment, ne peuvent étre soumises @aies wd’exécution du droit commun.
L’article 2311-1 du CGPPP, qui fonde aujourd’hungaisissabilité, renvoie a l'article L.1
(et non pas a l'article L.2), lequel dispose quedersonnes concernées par ce privilege sont

« I'Etat, les collectivités territoriales et leugtablissements publics »

164 Benoit Nicodx Immunités et insaisissabilitésLPA, 6 janvier 1993, n° 3, p. 19

185 bid.
186 |bid., p. 1371.
187 Jean Riverog Le Huron au Palais-Royal ou réflexions naivesleuecours pour excés de pouvoir »,1962.1V. p. 37
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Un simili de controverse a pu naitre dda maladresse 3% volontaire ou non du
|égislateur concernant les « autres personnesquddi», personnes publiques innommeées ou
Sui generisqui ne sont pas citées par larticle L. 1 du Cgdméral de la propriété des
personnes publique¥®. L'article L. 2 se contente de disposer quee code s’applique
également aux biens et aux droits, a caractére lheobdu immobilier, appartenant aux
autres personnes publiques dans les conditionsdix@r les regles qui les régissentl»ne
mentionne donc pas expressément la regle de Bissabilité, mais au contraire renvoie aux
dispositions spécifigues a chaque personne publicu@uestion se pose alors : Doit-on les
intégrer dans le champ des bénéficiaires du pgeildinsaisissabilité ?

Entrainant la doctrine dans une forme de perplegit&ieurs interprétations on été avancées :
maintien du principe général du droit, suppresgiuplicite, suppression pure et simple*(?)
Par commodité peut étre, on peut se ranger a Yaealisant & dépasser €dlottement »*

du législateur, en estimant que la solution ériggel'arrét BRGM s’applique a I'ensemble
des personnes publiques. Le Rapport au présidetda B&publique, relatif a 'ordonnance
instituant le CG3P, atteste que le titre ler derdémnance« comporte notamment la
codification de la jurisprudence de la Cour de i en matiére d’insaisissabilité’’% Il

y aurait, en ce sens ; simple oubli mais volonéll@éde confirmer le principe général du droit
a I'ensemble des personnes publiques.

En sens inverse, il apparait qu'un seul élémensspufaire douter d'une telle
solution : 'ordonnance du 21 avril 2006 a expresmét reconnu linsaisissabilité de la
Banque de Frant€. On pourrait étre tenté alors d'affirmer que lastires personnes
publiques n’en bénéficient pd4 Quoi qu'il en soit, on peut raisonnablement sgyea & la
premiere acceptation tant il apparait que contesite approche serait remettre en cause le

fondement organique de l'insaisissabilité sur utaitiguére signifiant.

188 philippe Yolka« Naissance d’un code, la réforme du droit de piéggs publiques », JCP &9 mai 2006, p. 687

189 Te| que la banque de France, I'Institut de Framcegencore certaines Autorités administratives predéantes comme

I'’AMF (Article L 621-1 et suivants du Code monétagt financier) ou la Haute Autorité de santé @etiL 161-37 du Code

de la sécurité sociale).

170 Pour un exposé poussé des arguments en présemserenvoyons a Christian Gentitilmmunités en droit interne »
J.Cl Voies d’exécutigrFasc. 495, 30 septembre 2006, points 28 a 41.

171 Philippe Yolka, préc. note n° 167.

172 Rapport au Président de la république relatif adbanance instituant le Code général de la praprits personnes

publiques,JO 22 Avril 2006, p. 6016JCP A, 2006, act. 452, p. 689.

173 Article 3, IV de I'Ordonnance du 21 avril 2006gpitée note n° 3.

174 voir en ce sens Christian Gentili (préc. note BY, 4oint 34:« Si 'immunité de toutes les personnes publigeesatirait

le principe, on ne voit pas pourquoi I'ordonnanagdit traité différemment des situations identiquesit elle n'aurait di

affirmer l'insaisissabilité pour aucune, soit elfrait d0 le faire pour toute (donc pas seulemeotrpla Banque de

France) ».
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Ainsi, l'insaisissabilité concerne-t-elle toutes lgersonnes publiques, reprenant ainsi
les solutions érigées par la jurisprudence jusqusdi’® ... mais uniquement les personnes

publiques.

2- La saisissabilité des biens des personnes privées

En raison de l'acceptation organique de l'insaadifgé, il ressorta contrario, que
les biens des personnes privées sont au contr@sssables, l'insaisissabilité de certains
biens (que nous aborderons plus loin) n'étant ¢ereéption confirmant la régle. Ainsi en
est-il bien entendu de I'ensemble des personnggqsj sous le régime de la loi du 9 juillet
19918 Il convient & cet égard de rappeler les « entité®nt la personnalité privée est

parfois méconnue : les sociétés d'économie mix8EM)''’

. les ordres professionn&f
ainsi que les associations régies par la loi del1@tEme si elles exercent une activité de
service publit’®, sont des personnes de droit privé soumises aigs ebexécution du droit

commun.

L’indifférence a la nature de I'activité se retreuici puisque les personnes privées
gestionnaires de service public sont passiblevaies d’exécution du droit commun, comme
par exemple une SENF® Si certains auteuf¥ avaient estimé que dans les SEMU la
puissance publiqgue a une prédominance importante dans celles qu'elle protege
efficacement en lui apportant en quelque sorte aeargie » les voies d’exécution sont
inopérantes, les tribunaux n'ont pas repris cat@yse. La jurisprudence s’est contentée de
déduire de la nature privée de la SEM la soumisaipnvoies d’exécution du droit commun.
Le fait que la SEM exerce une mission de servicklipumais également le fait qu'elle
travaille directement pour le compte d’'une collégtdi, est inopérant. On peut encore citer le
cas d’'une caisse régionale d’assurance vieilless¢ lés biens ont été considérés comme
saisissable$?

Ainsi, les gestionnaires de service public, prememformes multiples de délégataires,
concessionnaires voire de preneurs, ne bénéfipesdu privilege d’insaisissabilité par leur

seule qualité. Une telle solution aurait pu étreisageable si 'on songe que ces personnes

175 voir pour les références jurisprudentielles, nitd 1 & 14.

178 | oi n° 91-650 du 9 juillet 19910 14 Juillet 1991.

177 CA Versailles, 2 juin 1986, Ricard ¢/ SEMAVA, 1987.p. 86, Note J. Prevault.

178 TC, 13 février 1984, Cordier, Rec. CE, p. 447.

179 TG| Bobigny, 8™ch., 21 septembre 1993, AFPA c/ Société finandifressmanrGaz. Pa) 1994, somm. 84.
180 CA Versailles, 2 juin 1986, Ricard ¢/ SEMAVA, 1987.p. 86, Note J. Prevault.

181 3. Jagand« Le régime juridique des sociétés d’économiganixp. 175, cité par J. Prévault (Ibid.).

182 Cass., I™civ. 15 Novembre 1995, Cusset ¢/ CRAVABIA, Ao(t-Septembre 1996, p. 1, note H. Moysan.

52



privées gestionnaires de services publics sonéfoent liées a une personne publique, voire
en sont «le prolongement », puisqu’en effet il saairait y avoir de service public sans
présence indirecte d’une personne publitfiiePour autant, nous verrons plus tard que si la
protection de leur bien ne peut étre accordéetei de leur qualité et de la mission qu’ils
remplissent, une insaisissabilité « indirecte »rpmtleur étre conférée en fonction des biens
dont ils ont la garde, sur le fondement du prinapastitutionnel de continuité des services

publics.

Pour finir, il est important de noter que les eptiges publiques constituées sous la
forme de sociétés anonymes (SA) ne possédent pasviege d'insaisissabilité. A ce titre,
les privatisations entrainent, par la perte de dasgnnalité publique, une soumission
automatique aux voies d’exécution du droit comnAinsi entre un EPIC et une SA, entités
gérant parfois des activités similaires a « fogrdede commercialité », le premier verra ses
biens insaisissables tandis que le second serais@um voies d’exécution traditionnelles.
Nous abonderons alors dans le sens de M. Nicedl: est certain que lorsqu’'une activité
identique est exercée de la méme maniere par uisempe privée et une personne publique,
on reléve, avec regret que I'une pourra faire l'ebgde voies d’exécution et que l'autre y
échappera ¥

Enfin, si 'immunité est afférente a I'ensemble désns des personnes publiques, il
est intéressant de constater que les personnesquesl étrangéres ne peuvent, afin
d’échapper aux saisies ou a tout autre mesure cliéiv@ forcée se prévaloir des regles
spécifiques relatives aux collectivités francai®ed es personnes publiques étrangéres sont
donc a priori assimilées a des personnes privees, méme si teentlérements des Etats
étrangers pourront toujours faire valoir qu'un biest insaisissable en raison de son

affectation spécifique.

B) L'insaisissabilité concerne tous les biens des jpenses publigues

Absolu quant & son champ matériel, le principe sdiisissabilité des biens des
personnes publiques ne préte pas a la nuance. delssiconséquences majeures peuvent étre

relevées. D’'une part, tous les biens des persopnblques étant concernés, le critere

183\/0ir par exemple René ChapBroit administratif généralTome 1, 18™ed., Montchrestien, 2001, § 749 & 752

184 Benoit Nicod, note sous CA Paris, 18 mars 19887™°1%., BRGM C/ SA Lloyd Continental et autreB. 1987.1I. p.
310.

185 Cass., ¥civ., 7 décembre 1977, Caisse d’assurance viedlldss non salariéRev. Crit. DIP 1978, p. 532, note Bourel.
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fonctionnel, l'affectation du bien, est indifférepbur caractériser le champ du principe
d’insaisssabilité 1). D’autre part, conséquence logique de cette naffifon, la notion de
patrimoine d’affectation est exclue, le patrimouhes personnes publiques étant unitaire et

indissociableZ).

1- L'indifférence quant la nature et I'affectation particulieére d’'un bien.

Dans ce cadre, la distinction opérée en introdocéintre les mesures de protection
afférentes a la propriété publique et celles netatia la domanialité publique, prend toute son
importance. En effet, I'insaisissabilité, origiretient rattachée a l'inaliénabilité, ne fait que
s'ajouter désormais & la précédente. Comme legmilie professeur YolkZ, il serait de
prime abord tentant de penser que seuls les biem®mhaine public sont insaisissabfésA
ce titre, le Code civil répute insaisissables td®ses hors du commerceeg extra
commerciurjy comme pourrait I'étre le domaine public. Or,nsaisissabilité est une
prérogative exorbitante dont bénéficient tous liesd des personnes publiques : il n'y a pas
lieu d’opérer une distinction entre les biens dmdme public, et ceux du domaine prive,
indifférence qui peut ressortir de cet arrét d€daur de cassation de 196& Attendu que les
deniers publics sont insaisissables (...) que leseder’'une commune sont publics, sans
distinction d’origine et sans départ entre domaublic et domaine privé®®,

On peut tirer la conclusion selon laquelle l'ingmsabilité est par conséquent
indifférente a l'affectation particuliére dont jesent certains biens. Les biens du domaine
public, affectés a l'usage du public ou a un senpablic, sont tout aussi insaisissables que
ceux du domaine privé pourtant non affectés. Cettécision revét une importance
considérable pour les établissements publics inéisstommerciaux comme La Poste dont
les biens ont été déclassés par l'article 22 lalloll décembre 208, importance moindre
désormais pour EDF depuis la loi du 9 aodt 2804

188 philippe Yolka, préc. note n°5.

187 Mme Chamard disait & ce propos qu’en raison degke d'inaliénabilité, les biens étaient insaididss« par tropisme
Voir C. Chamard, précitée note n° 7.

188 Cass., I™civ. 16 décembre 1965, Commune d'Azay le rid@all, civ. II, n° 1038

189 Article 22 de la Loi n° 2001-1168 du 11 décemb®®2 (MURCEF), JO du 12 décembre 2001, p. 1970%es biens
immobiliers de la Poste relevant de son domaindipsiont déclassés, ils peuvent étre librement gétéaliénés dans les
conditions du droit commun £ette disposition sema en partie le trouble au deita doctrine, dans la mesure ou si les
biens sont en effet aliénables, faisant partie donaine privé, le fait qu'ils soient « gérés » déess conditions du droit
commun pouvait laisser a penser que ces biensmegisceptibles d’'étre offert en garanties. Orshisgissabilité ne permet
pas de recourir aux sdretés réelles et garanties.

190 6i du 9 ao(it 2004 n° 2004-8030 11 aodt 2004. Voir également la décision CE, 23okret 1998, EDFAJDA 20
décembre 1998, p. 1017. Conclusions du commissaigodvernement Arrighi de Casanova.

54



Quant a la nature du bien, elle est sans importgnisque tous les biens sont
insaisissables gu'ils soient corporels ou incorfgprmobiliers, immobiliers, monétaires ou

non.

Pour d’autres biens, l'insaisissabilité revét déficdltés d’appréhension étant
donné gu’ils sont parfois fonction de la qualit&iable de leur « détenteur » ou de leur
« véritable » propriétaire. De nombreuses problé&ueas se posent notamment au regard des
biens dont disposent les gestionnaires de serwuibbcpou encore les occupants du domaine
public, soit qu’ils aient été mis & leur dispositipar la collectivité publique, soit qu’ils aient
été financés par crédit-bail, ou soit gu’ils lesraiconstruits eux-mémes.

Le premier point, & savoir les biens publics mis @isposition du gestionnaire de
service public, ne pose guére de problemes :ajifmrtiennent a des personnes publiques, les
biens sont par nature insaisissables, une nouwetlesans qu'il soit pertinent d’invoquer leur

appartenance au domaine public ou prive.

La seconde hypothése, celle ou les biens ont gtndés par crédit-bail, est plus
délicate. Aux termes de la loi du 2 juillet 1986 les ouvrages financés par crédit-bail
appartiennent jusqu’au terme de la convention adiebailleur. Un premier cas ne recele pas
de difficultés : si la personne publique est eliéame la crédit-bailleresse, le bien sera par
application du critére organique insaisissableceealors méme que le crédit a pu étre ouvert
au bénéfice d’'une personne privée. Dans ce cédissad de la convention, I'ouvrage perdra
son caractere insaisissable. En sens inverse,csétht-bailleur est une personne morale de
droit privé et que la crédit-preneuse est une persanorale de droit public, le bien sera donc

saisissable a tout instant.

Concernant la derniere hypothese, c'est-a-dire biess construits par un
concessionnaire de service public, il convient déirduer les biens de reprise des biens de
retour. Si les premiers sont par nature insaisissattans la mesure ou ces biens sont des
I'origine la propriété de la personne publique daranté®? les seconds posent davantage de
difficultés. Les biens de reprise sont ceux apparteau concessionnaire jusqu’au terme de la
concession et qui, le cas échéant, pourront émesra cet instant par la personne publique

concédante. Par application du critere organiquapparait que ces biens sont saisissables

191 oi n° 66-455 du 2 juillet 1966J0 du 3 juillet 1966.
192 Jurisprudence constante sur ce point : Cass. Z&mai 1965, Sté marseillaise de crédit ¢/ ViieTaulon,CIJEG 1966,
277.
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dans la mesure ou ils appartiennent & une persmivee *°°. Le recours & la « domanialité
virtuelle » aurait pu étre avancé en I'espéce ramonnait par ce biais la disposition de ce
bien au profit de la collectivité publique jusqea qu’'elle exerce sa faculté de reprise. Cette
solution évoquée par certains autélfrdoit aujourd’hui étre abandonnée, le Code géruzal

la propriété des personnes publiques ayant més fiute controverse sur ce pdint

Quant aux biens corporels construits par une pae@rivée, occupante du
domaine public, sur ce domaine, il convient de a& gccorder d’'importance sur ce point aux
théories de la domanialité par accessoire. En effetidée répandue voudrait que la personne
publigue soit propriétaire directement des biensstraits sur son domaine par un occupant
privatif, alors méme que I'occupant aurait été asépour la durée de son titre a édifier un
ouvrage (sous réserve bien entendu que 'ouvrasmecte la destination dudit domaitfe
Or, la jurisprudence en la matiére est claifel’occupant, s'il ne dispose pas de la plénitude
des droits sur son bien, n’en est pas moins leri@ajre pour la durée de son titre. En
conséqguence, ces biens peuvent faire I'objet dhroeédure civile d’exécution. La loi du 25
juillet 19948 relative & la constitution de droits réels suddenaine public a ainsi offert la
possibilité pour les occupants du domaine publicgat®urir a I’hypothéque en garantie du
financement nécessaire a la réalisation des ouvigdedit domaine.

Une précision de grande importance doit étre apatpropos des deux derniéres
hypothéses. Nombreux sont les auteurs a poserimite Fonctionnelle dans les cas ou la
saisissabilité serait admise, au titre des bien®plese mais aussi des ouvrages construits sur
le domaine public par I'occupant privatif. C’eshsii qu’a propos des biens de reprise, M.
Claisse précise que méme en l'absence de précédent jurisprudentieteersens, il nous
semble toutefois prudent de réserver I'atteinte fanctionnement régulier et continu du

service public dont le concessionnaire — par hypséhsaisi- aurait la charge™®,

193 En ce sens, voir Yves Claisse (préc. note n°16519-34.

194 voir en ce sens Hervé Moysan, préc. note n° 182.

195 e code général de la propriété des personneigpell met fin & la théorie de la domanialité viltidans la mesure ou
'aménagement indispensable, s'il n'est pas obligre achevé, doit étre en cours afin que le lseit classé dans le
domaine public. Dées lors, de fait, cette théorigpeet subsister (Voir article L. 2111-1 CG3P).

1% sur I'exigence de conformité et de compatibili@jr pour exemple CE, 23 Juin 1995, Ministre de &fedse c/
Association Défense Tuileries.

197 Notamment CE, 8 Janvier 1930, Cie générale des &, CE p. 16 ; CE, 4 mars 1991, Mme PalangDe,1992.
Somm. P. 87, note P. Bon.

198 | 0i n° 94-531 du 25 juillet 1994 relative & la stitution de droits réels sur le domaine puhli®, 26 juillet 1994, p.
10749.

199 yves Claisse, préc. note n° 16, § 1612-34. On peutréférer en I'espéce a la décision de principecahseil
constitutionnel, 25 juillet 1979, DC N° 79-105, Lwiodifiant les dispositions de la Loi du 7 Ao(t 19&latives a la
continuité du service public de la radio et deélévision en cas de cessation concertée du trad¢du 27 Juillet 1979.
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Une remarque similaire est également opérée comcedes ouvrages construits par les
occupants privatifs du domaine public. En effetCnseil constitutionnel, a propos de la loi
du 25 juillet 1994, a estimé quelLes mesures conservatoires ou d’exécution fofcéenon
plus que toute mesure de réalisation de slretédpnse a I'encontre d’'un occupant privatif
du domaine public) ne sauraient avoir pour effebtgrrompre le fonctionnement régulier du
service public... ¥°° L'auteur précise que cette solution, applicablel'eapéce au seul
domaine de I'Etat, peut étre valablement transpasgelement au domaine public des
collectivités locales et des établissements puBlfic€n d'autres termes, I'occupant du
domaine public, dés lors qu’il assure une missierservice public, ne peut se voir saisir les
biens dont la privation pourrait générer une intgtion irréguliére du service public géré.

La méme réserve est formulée a I'égard des bieradies par crédit-bail au profit de la
personne publique. En admettant que la personne@peabla crédit-preneuse, ait eue recours
au crédit-bail pour financer des biens nécessairés poursuite d’'une mission de service
public, une protection rattachée a l'exigence dangnnelle de continuité des services

publics pourra étre opposable aux procédures sidilexécutiof’

Prenant appui sur la hiérarchie des normes, iloreste ces précisions que la
saisissabilité des biens peut étre remise en cau$enction de la nature du bien, et non plus
seulement en fonction de la qualité de I'organes IDés que le bien est absolument nécessaire
a la continuité et au fonctionnement régulier desvises publics, principe a valeur
constitutionnell&”, il semble que le principe (législatif) d’'insaisabilité, soit relégué au
second plan. Or si le principe constitutionnel datmuité des services publics peut étre
opposable a I'égard des procédures civiles d’exa@tun’est-ce pas dire que l'insaisissabilité,
fondée sur un critere organique, peut étre dépgsmeean principe de valeur supérieure au
contenu « fonctionnel » ? De la a imaginer I'autoi@réelle d’un critere fonctionnel, il n'y a

gu’un pas...que nous ne franchirons pas encore.

2- L’indissociabilité du patrimoine

En consacrant une insaisissabilité absolue et pwmta a I'égard des personnes

publiques, le critére organiquene porte pas, par nature, & la nuané®» L'indifférence

200 conseil constitutionnel, 21 Juillet 1994, Loi ralata la constitution de droits réels sur le doraginblic, DC N°94-346,
Rec. Cons. constp. 96.

201yyes Claisse, préc. note n° 16, § 1612-36.

292 hid. § 1612-37.

203 \/oir note n° 189.

204 Hervé Moysan, Note sous l'arrét Cass, 15 novem®®5 1Cusset ¢/ CRAVAMDA, Ao(t-Septembre 1996, p. 1 et ss.
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que le droit interne porte a la nature de l'acfividu du bien emporte conséguemment
l'indifférence portée a la notion de « patrimoiriaff&ctation ». Cette notion, que I'on trouve
en droit comparé notamment par les terminologies patrimoine but » ou « trust », consiste
a dissocier le patrimoine d'une personne physiquenorale en fonction de l'affectation
propre de certains biens. Dans cette optique, leasbsont grevés d’'une affectation
permanente et sont insaisissables par le créateipatrimoine étant dissociés entre les biens

spécifiguement affectés et les autres

Or, le droit interne a une conception beaucoup ghsolue du patrimoine, conception
qui ressort de l'article 2092 disposant que I'oengjage de ses dettes envers I'ensemble de
son patrimoine, et non une fraction. L’article 2082 réserve par ailleurs aucune faculté de
dissociation du patrimoine. La jurisprudence deClaur de cassation est apparemment
constante sur ce poffit. Ainsi, par exemple, les taxes collectées auitpdef I'Etat par un
employeur sont saisissabi&s

La reconnaissance de l'insaisissabilité des btass personnes privées affectés au
service public serait de nature a porter atteintgorncipe d’unité du patrimoine, principe
selon lequel on ne peut isoler certains biens dunpaines, en raison de leur affectatiengn
une masse indépendante et autonoffie ®n pourrait cependant relever que l'insaisisg#bil
en présupposant une certaine limitation, imposethg#oriquement que l'on passe

implicitement a la notion de patrimoine d’affectati

Or, le fondement organique de linsaisissabilitépéohe naturellement que I'on
opere une quelconque dissociation des biens complesaatrimoine des personnes publics.
Cet argument a d’ailleurs été avancé par les peesopubligues aux moyens de leur pourvoi :
« La deuxiéme branche critique I'affirmation dedaur selon laquelle les fonds et valeurs
résultant des activités privées du BRGM ne sergeastdes deniers publics en soutenant que
tous les biens dont dispose une personne morakgitint son patrimoine et ont une méme
nature juridique, quelle que soit leur provenandegee tout le patrimoine d’'une personne
publique a un caractére public (...3% Ainsi n'y a-t-il pas lieu de distinguer selon glee
BRGM possede des fonds tirés de son activité cocialeret des fonds tirés de son activité

« administrative » : le patrimoine est unique éisaociable.

205 cass. Com., 22 juin 1993, Bull. civ. IV, n° 264.

206 Cass. $™civ, 15 février 1983, RTD civ. 1983 p. 601 n° 1koBerrot.

207 Hervé Moysan, Note sous l'arrét Cass, 15 novem®®5 1Cusset ¢/ CRAVAMDA, Ao(t-Septembre 1996, p. 1 et ss.
208 pjerre Sargos, préc. note n° 2.

58



M. Ducos-Adef’ dans I'affaire mettant au prise la SNCF et le GARritiquait
ainsi 'argumentation de la Cour en estimant e sont tous les biens et non pas seulement
certains d’entre eux qui lui (la SNCF) sont indispables pour assurer constamment les
missions de service public dont elle a été invest{éette argumentation semble quelque peu
rigide et poussive, tant il est vrai que la SNCEggale également un patrimoine qui n'a pas
pour objet d’assurer directement une mission deicempublic. On pense notamment aux
halls de gare dont 'aménagement est confié a tikabes de la SNCF (A2C et PARVIS). On
peut également penser aux biens nécessaires apdresmde marchandises et de fret (dont la
gestion est notamment assurée par le groupe Gédidile de la SNCF), secteur dont la
libéralisation est effective depuis I& avril 2006 et qui, de maniére trés partielle, veld’un

service public.

On relevera en outre plus tard que certains biesspdrsonnes privées ont, par la loi
du 9 juillet 1993 été déclarés insaisissables ce qui semble camskcifait qu’on est
responsable de ses dettes sur I'ensemble de som@at...amputé de quelques biens. De
méme, la loi du 11 février 1994 a créé une signifiante exception au principe déiciu
patrimoine puisque l'article 22 alinéa 1 permeteatrepreneur individuel d’exiger que ses
créanciers saisissent d’abord ses biens profesdppuis, si ceux-ci ne suffisent pas a les
désintéresser, ses biens personnels. La loi met eorplace un « droit de préférence », de
nature a protéger un débiteur contre ses créanemeexcordant une protection concomitante

aux biens affectés a une mission ou une activééique.

2) Les effets du principe d’'insaisissabilité

L'insaisissabilité a pour effet de prohiber cert@mnmesures dont la plus signifiante est
I'exclusion des voies d’exécution du droit commubieacontre des personnes publiques, et
leur soumission a des voies d’exécution adminisgat Tout d’abord, il apparait que
I'exécution des décisions de justice par les parssrpubliques est partiellement déficiente.
En outre, l'insaisissabilité ne permet pas de étuestdes slretés réelles sur les biens, ce qui
est de nature a les désavantager au niveau desiaoside creditB).

Cependant, la prohibition des voies d’exécutiorsihjas absolue. Il faut notamment réserver

le cas ou un bien appartient a une personne pmae est détenu par une personne publique.

209René Ducos-Ader, précité note n° 46.
210 6i n° 91-650 du 9 juillet 1991 portant réformesgeocédures civiles d’exécutiai 14 juillet 1991.
211 oi n° 94-126 du 11 février 1994 relative a I'inlive et & I'entreprise individuelldO 13 février 1994.
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Cette hypothése classique de tiers saisie est dofait licite au regard du principe
d’insaisissabilité, tout comme il semblerait quetaiees mesures conservatoires et saisies

spécifiques n’entravent en rien ledit principg.(

A) Mesures permises

En effet, le principe d’ainsaisssabilité n'a pasipeffet d’exclure toutes formes de
voies d’exécution. Il faut réserver I'hypothéselaypersonne publique n’est que tiers saisie et
donc n’est pas la véritable débitrice de l'obligati(l). En outre dés lors que les voies
d’exécution n'ont pas d'effets conservatoires oupdeation, plusieurs procédures semblent

envisageables a I'encontre des personnes publ{@ues

1- L’admission de la tiers saisie a I'encontre dgsersonnes publiques

Si 'immunité est invocable, c’est en qualité debitur d’'une obligation. Cette
immunité ne saurait étre alléguée par une persquiique tiers saisie, hypothese dans
laguelle un bien est détenu par une personne pugblitpis appartient & une personne privée.
Par simple jeu mécanique du critere organique,qoigide bien appartient réellement a une
personne privée, le bien est dés lors saisissiabirconstance qu’il soit sous la garde d’'une
personne publique étant inopérante. C’est en édalitraduction des articles 2092 et 2093 du
Code civil selon lesquels le débiteur d’'une oblmgats’engage sur I'ensemble de son
patrimoine. En conséquence, si on ne peut saiddiemappartenant a une autre personne que
son débiteur, on peut en revanche saisir une patsonne, soit que celle-ci détienne un bien
appartenant au deébiteur, soit que ladite persomne dine somme d’argent au débiteur de

I'obligation principale.

Par simple application du critere organique, urepere limite, logique, réside dans
le fait que si le débiteur est une personne publitputiers-saisie n’est pas vafitfe Une autre
réserve tient au fait que des textes peuvent préwa dérogation a ce principe : ainsi en est-il
de l'article L 627-1 du Nouveau Code de commerag, gpres une longue controverse,
interdit toute procédure d’exécution forcée a lamice de la Caisse des dépbts et des

consignations pour les sommes qu’elle détiéht

212 ce fut notamment le cas dans I'affaire Cass. Redédrfer 1938, GrenouilleDP 1938, 1, 128, note G. Montarret : en
I'espece le Trésor public, tiers saisie, de somapg@rtenant & une commune, personne publiqueiditeal
Z3pour une explication détaillée, nous renvoyonye@s\Claisse (préc. note n° 16), § 1612-35.
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Au-dela de ces deux exceptions, la jurisprudent¢eupurs admis que I'immunité
d’'exécution ne bénéficie pas aux créanciers de desgmne publiqgue, que ce soit les
juridictions du fond"* ou bien le Conseil d’Etat en formation consulftiz Dans son avis
du 30 janvier 1992, le Conseil d’Etat a donné urdéament a la validité des tiers saisie, par la
régle, consacrée en principe général du droit @adur de cassatior,selon laquelle tout
créancier muni d’'un titre exécutoire constatantan rofit une créance liquide et exigible
peut, pour obtenir le paiement, saisir entre lesimmad’'un tiers les créances de son
débiteur » A titre incident, on notera que cette formule agi® une partie de la doctrine dans

la perplexité®.

Il est & noter que tous les auteurs posent uneetieufois une limite tenant a la
réserve de continuité du service public. Les paresenpubliques pourraient se prévaloir
devant le juge de I'atteinte éventuelle a la canténet a la régularité du fonctionnement du
service public géré, ainsi que de I'atteinte adati@ns internationales de la France, résultant
de la procédure de saisie. Cette limite ressodmattement de I'avis du Conseil d’Etaf:

« (...) La caisse reste cependant fondée a se piédaweant la juridiction de ce que — si tel
est le cas- la validation de la saisie-arrét ser@it) de nature a compromettre la régularité
ou la continuité du service public dont elle ebargée, ou compromettrait les relations
internationales de la France avec les Etats évdlgmment concernés. Il va de soi qu'il
appartient au créancier de la caisse, s'il s’y ¢rdonde, de faire valoir les immunités
diplomatiques dont il pourrait bénéficier ka jurisprudence judiciaire avait quant a elle déja
eu l'occasion de se prononcer en ce sens en estquaria saisie ne devait pas compromettre
le fonctionnement régulier et continu du servicdlpudont un établissement public a la
charge®®®,

214 CA paris, 26 mai 1982, GDF ¢/ OMNIACP, 11, 1982, n° 19111, note Jacques Prevault ; T&lsP £ ch., £ sect, '
février 1984, GDF c/ Sté Omnium d’investissemendlaire, JCP 1984, II, n° 20294, note Jacques Prévault.

215 CE avis, n° 350.083, 30 janvier 1992, note YvessBhiin Les grands avis du Conseil d’Etat$™ed., 20.

218 \/oir en ce sens Christian Gentili (préc. note BY 4 La condition d’exigibilité de la créance peut gtendre. En effet
selon l'article 134 de la Loi du 9 Juillet 1991, $aisie peut avoir pour objet des créances nonilebeig », point 77. Deux
justifications de cette jurisprudence ont été préses (Voir en ce sens P. Yolka, préc. note ntJBg premiére consistant a
relever que la phase conservatoire d’'une saisé& ag comporte pas en elle-méme une possibiliéédigion forcée. Une
autre justification tiendrait au fait que la créamppartient au débiteur et, qu’en cas de tiessesdd mesure ne porte que sur
la créance et non pas sur les fonds ou biens shisig aurait dés lors aucune atteinte au prieaifinsaisissabilité des biens.
Mais, en admettant que la mesure ne porte quermirctéance, encore faut-il convertir cette créarcdonds ou biens.
Aussi, il semble bien qu’indirectement cette meqore atteinte, temporairement, au principe disisaabilité.

217 préc. note n° 215.

218 CA Paris, 15 avril 1986). 1986.1V. p. 348.

61



2- Les autres mesures envisageables

En marge de I'hypothese de tiers saisie, il exi&eitres types de mesures auquel le
principe d’insaisissabilité ne fait pas obstacleeUlistinction doit en effet étre opérée entre
les « vraies et fausses saisi€s® puisque certaines mesures en prennent la déntomina
sans pour autant conduire a des effets conser@atoun de privation. Ainsi, en matiere de
propriété artistique et intellectuelle, il semblaeqgles saisies reproductions et les saisies
contrefacons® puissent étre librement usitées. Si aucune juiidicne s‘est véritablement
penchée sur la licéité d’une telle mesure & I'etreodes personnes publiq@@sune réponse
affirmative s'impose puisque ces saisies ont umtgrg pour objet de se ménager un mode de
preuve par la description des biens incriminésoet d’en priver le détenteur qui les gardent

entre ses mains.

Un autre autedGf’ réserve aussi la possibilité d’exécuter des saisiEmunérations,
envisageables lorsque I'employeur est une perspohlque, le décret du 31 Juillet 1983

admettant manifestement une telle faculté.

Enfin, il faut aussi réserver la possibilité licde procéder a des cessions forcées sans
saisie. Si la mesure est exclue dans le cadre dsaise, le procédé reste envisageable
lorsqu'il en est indépendant3$. C’est ainsi notamment qu’a été reconnue saniuliié la
possibilité d’exproprier les biens du domaine pifvéDes arréts récents, dans I'affaire
Société de gestion du Port de Campditfissemblent faire écho a cette solution. Dans cette
affaire, il a été jugé que le préfet pouvait, easplie mandater d’office la dépense résultant
d’'une condamnation judiciaire a I'encontre d’unencaune, procéder a la vente des biens de

cette derniére en cas dimpossibilité de recouveerdette par d’autres moyens. Cette

219 philippe Yolka, préc. note n° 5. Point 51.

220 « Mesure probatoire spécifique aux divers domaitesa propriété industrielle. Elle permet au &tré d'un droit de
propriété intellectuelle de faire pratiquer parafficier public des investigations, comprenantgéméral, la description de la
contrefacon alléguée, de ses circonstances etrdétendue ainsi que, dans certains cas, la saé&shanhtillons des articles
argués de contrefagon, voire de tous les articldéfinition empruntée a Serge Guinchard & Tony B&a) « Droit et
pratiques des voies d’exécution », Dalloz, Coll.I@ahction, 5™ ed. 2006/2007, 2007, § 1200.05.

221 Un arrét du Tribunal des conflits s’est uniquenesée la question de la compétence juridictiorresil la matiére : TC,
6 janvier 1975, Ofrateme c/ Jahan et autbed,975, p. 702, note Plouvin.

222 Christian Gentili, préc. note 42, Points 93-96.

223 pécret n° 93-977 du 31 Juillet 199%) 12 Aodt 1993.

224 phjlippe Yolka, préc. note n° 5. Point 52.

225 Ce fut tout d'abord le juge judiciaire qui retimtte faculté : Cass. Civ., 21 Juillet 1908, Préfetadeozére DP. 1911.1.
p ; 265 ; puis le Conseil d’Etat par un arrét dagpe CE, 27 Novembre 1970, Biziei2, 1972.11. p. 25 note Taugourdeeau
226 \/oir notamment CE, 18 Novembre 2005, Société femenite Campoloro et autres note Pierre BAFDA, 2006, p 341 et
ss ; DA, Février 2006, p. 33 note GuettiedCP G, 2006, p. 568 et s note Linotte. Voir également EER6 Septembre
2006, Sté de gestion du port de Campoloro et alffeaaceD, 2007, p. 545 Note Hugon.
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jurisprudence a également été l'occasion de rappple la responsabilité de I'Etat pour
carence préfectorale ne pouvait étre engagée que fandement d’une faute lourdé

B) Mesures prohibées

Le principe d'insaisissabilité génére des conséceeuirectes déja explicitées en son
temps par l'arrét de principe BRGM. C’est ainsi declusion des voies d’exécutions du
droit commun a pour corollaire la soumission desg@enes publiques a la loi du 16 juillet
1980 instaurant de véritables « voies d’exécutidmiaistratives » 1). Plus indirecte, mais
logiquement déductible du principe d’insaisiss#ébjli celui-ci entraine I'impossibilité de
recourir a I'hypothéque ou a l'antichrése, mesuyasseraient pourtant destinées a faciliter

'optique de valorisation des propriétés publiq(®s

1- Exclusion des voies d’exécution du droit commun..soumission aux

voies d’exécution administratives

Sous réserve des mesures licites exposées précémenherprincipe d’insaisissabilité
implique plus généralement une immunité de princifgs personnes publiques ne peuvent
étre soumises aux voies d’exécution du droit comrplus exactement aux procédures civiles
d’exécution instituées par la loi du 9 juillet 181 L’article 1°" alinéa 3 est explicite :

« L'exécution forcée et les mesures conservatoieesont pas applicables aux personnes qui

bénéficient d’'une immunité d’exécution ».

Ainsi, le privilege d’insaisissabilité fait-il okmtle aux saisies attributions (Article
42), saisies vente (article 50), saisies conseireatqarticle 74), saisies appréhension ou
saisies revendications des meubles corporels (stit39 a 63 du décret du 31 juillet 1992),
ainsi que bien entendu les saisies immobilieredidlar 673 de 'ACPC), sans qu'il soit

nécessaire d’en discuter davantage.

Cette exclusion des voies d’exécution du droit camra pour corollaire nécessaire la
soumission des personnes publiques a des voiegaligan spécifiques : il est en effet
indispensable que I'exécution ponctuelle des déwessi de justice soit assurée par

I’Administration. Composante du proces équitableagte par l'article 6 § 1 de la

22T\/oir en ce sens l'arrét de principe, CE, 6 octdt®@0, Ministre de l'intérieur ¢/ Commune de Sailorént. Rec. p. 648
228 0i n° 91-650 du 9 juillet 1991, préc. note n° 176
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Convention européenne des droits de I'hofffheette soumission & des voies d’exécution
spécifiques est de fait une obligation inhérent&tat de droit, notion par laquelle I'Etat et

ses déemembrements acceptent de se plier aux ldsant eux-mémes édictées.

Ainsi la «citadelle administrative%° n’est-elle plus imprenable par ce biais.
Essentiellement régies par la loi du 16 juillet @388 modifiées & de nombreuses repfides
nous nous contenterons d’indiquer les traits majepropres aux voies d’exécution
administrative$®, lesquelles ne peuvent étre engagées notammeat 'gupiration d’un
« délai raisonnable ». Nous nous intéresserons dniéendu essentiellement aux hypothéses
ou la personne publique est condamnée a une abhgde¢ payer, et non celles ou la personne
publique est dans l'obligation de faire (ou de s faire). Quant a 'efficience de ces voies
d’exécutions ouvertes a I'encontre des personnddiques, nous en discuterons plus en
avant, tant il est vrai que, parmi les causesantia revoir le privilege d’insaisissabilité, le

probleme de I'inexécution des décisions de judtar toute sa place.

L’obligation d’exécuter les décisions de justicé @wse obligation de portée générale
et absolue « la personne publique (...) condamnée doit absoluvenser, par exemple, les
sommes dont elle est déclarée débitrice (...). EmsBace méme d’injonction, I'obligation
d’exécuter s'impose®®’. Toutes les décisions de justice sans exceptinimedt étre
exécutees, et quand bien méme les décisions deejusturaient pas « force exécutoire »,
elles ont néanmoins «force obligatoire x:Le devoir juridique de I'administration
d’exécuter la chose jugée n’est pas moins certamlimpossibilité de la contraindre a cette

exécution par la force’

Ainsi, la loi du 16 juillet 1980 met-elle en plackes mécanismes spécifiques a
I'encontre des personnes publiques afin qu’ellpsméent a cet objectif. Si la loi fut modifiée
a de nombreuses reprises, il convient néanmois&ttarder sur I'importance particuliere des

modifications résultant de la loi du 8 février 1885ui a reconnu au juge chargé de juger

229 yoir sur les contradictions avec l'article 6 § 1 [OHE les observations de Olivier Dugrip et Frédérid@, Note sous
I'arrét CEDH, 19 mars 1997, Hornsby c/ Grece, &f7/1995JCP 1997, N° 47, p. 507. Voir également en ce senghaigie
Clamens« Vers la remise en cause du principe d'insaisiggaliles biens des personne publiques3DA 20 octobre 2000,
p. 767.

#0yyes Claisse, préc. note n° 16, § 1613.30.

21 | oi n° 80-539 du 16 juillet 1980 relative aux agtites prononcées en matiére administrative eexétution des
jugements par les personnes morales de droit p(iidid7 Juillet 1980, p. 1799-1800).

22 Nous renvoyons & Yves Claisse pour un exposé léégaitc. note n° 16), § 1613.22 et suivants.

23 pour un exposé plus détaillé, nous renvoyons & Blaisse, préc. note n° 16, I'intégralité de laipdr6 de I'ouvrage.

234 René Chapus, Droit du contentieux administratif™i&d., Montchrestien, 2006, n° 1266.

25 yves Claisse, préc. note n° 16, § 1611-51.

238 oj n° 95-125 du 8 février 19980 9 février 1995, p. 2175.
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'action au principal, le pouvoir de prononcer degnctions a I'encontre des personnes
publiques (modification de l'article 6-1 de la e 1980).

Dés lors que le jugement est « exécutoire », efoim@ément passé en force de chose jtigée
les personnes publiqgues condamnées au paiemerd damme d’argent doivent s’acquitter

de cette obligation.

Il convient de distinguer les décisions de justmendamnant I'Etat de celles
condamnant les collectivités territoriales et ledblssements publics.

- Concernant 'Et&t®, la somme due doit &tre ordonnancée dans un déldimois suite &
la notification de la décision. Ce délai est alléragé mois dans le cas de difficultés liées a
linsuffisance de crédits. En théorie, aprés I'omdancement, le comptable, qui s’est
préalablement assuré de la régularité de I'opéraiale la suffisance des crédits, procede
alors au paiement. A défaut d’ordonnancement erédahs les délaiss le comptable
assignataire de la dépense doit, a la demande @armier et sur présentation de la
décision de justice, procéder au paiemerit.»Ce principe, attentatoire a celui de
séparation des ordonnateurs et des comptablesefianinde faire face a I'indigence
éventuelle de I'administration.

- Concernant les collectivités territorialél il appartient & I'autorité de tutelle, en cas de
carence de I'ordonnateur, de procéder a l'insaipti’office au budget des collectivités
locales les sommes correspondant a I'exécutiondéessions de justice. Lorsque les
crédits existent et sont disponibles le préfet petdcéder ensuite au mandatement
d'office. En cas d'insuffisance des crédits, leferdispose d’'un délai d’'un mois pour
mettre en demeure la collectivité de créer lesowgses nécessaires. La collectivité
dispose alors d’'un mois pour se conformer a caitenté. Si celle-ci reste sans effet, le
préfet peut lui-méme créer les ressources nécesssit en réduisant les dépenses, soit

en augmentant les recettes, voire les deux pagssdn méme temps.

Dans les cas exceptionnels (mais réels) ou laati® est dans I'impossibilité de faire face
a sa dette (collectivités en « cessation de paiem)erle préfet doit saisir la Chambre
régionale des comptes (CRC) pour que celle-ci &blun plan pluriannuel permettant de
I'honorer & long terme, éventuellement a I'aidesdeventions exceptionnelles de I'EfatEn

toute hypothese, il appartiendra au comptable puldiprocéder au paiement.

27 pour une distinction, voir Yves Claisse, préc. msts, § 1651-00 a 1651-09.
238 Article L 911-9-1 du CJA.

29 pjd.

240 Article L 911-9-11 du CJA et article L 1612-17 @@GCT.

241 Article L 2335-2 CGCT.
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L'univers quelque peu kafkaien de ces procédurat &ce relativisé de par la
marginalité des cas ou I'ensemble de cette proeédait étre mise en ceuvre. Néanmoins,
méme dans les cas ou la procédure est approximedivierespectée dans des délais moyens,
on peut se rendre compte de la durée manifesteexerssive des procédures d’exécution.
Sans compter qu'il existe des situations de blosageceptionnelles certes, mais existantes.
On ajoutera également que ce délai ne concernéagquprocédure d’exécution » en tant que
telle et qu’aux délais précédemment évoqués il &guiter la durée de la phase contentieuse
qui peu s’éterniser. D’autant plus que seul lesljugnts ayant force exécutoire peuvent
donner lieu & des mesures d’exécution.

C'est dans cette perspective que linsaisissabilifgparait comme un privilege tres
« luxueux » au regard des atteintes excessivesagiudbdnt bénéficie les justiciables de voir

une décision de justice en leur faveur étre exécul@ns un délai raisonnable a fortiori.

Ajoutons pour étre complet que la procédure a suarr cas de condamnation d’'un
établissement public local est la méme que celbdive aux collectivités territoriales. Pour
les établissements publics nationaux, c'est égaleraenéme procédure, avec cependant une
différence de taille a signaler : ce n’est pas \eréfet mais vers I'autorité de tutelle que le

créancier de ces établissements devra se tourner.

2- Exclusion de la constitution de s(retés réelles

Le fait d’échapper aux voies d’exécution du dramenun a pour conseéquence, par
effet ricochet, d’empécher les personnes publigleesonstituer des sdretés réelles sur leur
patrimoine, puisque la mise en ceuvre des sOref@ssien le cas échéant, qu’on ait recours aux
voies d’exécution. Ainsi en est-il par exemple #gpothéque dont la définition reprend les
eléments précédentsc:slreté immobiliere, constituée sans la dépossessi débiteur (...)
et en vertu de laquelle le créancier a la faculeévendre I'immeuble grevé en quelque main

gu'il se trouve (droit de suite) et d’étre payé gpaéférence sur le prix (droit de préférenee)
242

Historiquemerft*® cette exclusion de constituer des siretés réefieancienne (on

retrouve des bases dans le droit romain), mais ellengtemps été dévoyée. Ainsi, par

242 Définition tirée dux Vocabulaire H.Capitant »ité par Yves Gaudemst, Traité de droit administratif, Tome Il, Droit
administratif des biens,1Z™ed., LGDJ, 2002, § 31 p. 26.
243 pour une présentation historique compléte, seeré&Philippe Yolka, préc. note n° 5, points 64-66
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exemple, sous I’Ancien Régime les biens de la Qmecdurent « engagés » afin d’en faire
une source de revenus substantiels, et ce en tpaifaompatibilité avec le principe
d’inaliénabilité édicté par 'Edit de Moulins de @& Si cette exclusion fut rapidement
rapprochée du principe d'inaliénabilité notammaentegard de I'article 2118 du code cfifl

il n’en demeure pas moins qu'une décision de Coappkl & la fin du 19" avait admis
I'hypothéque judiciaire d'immeubles appartenantiamaine privé communéf>.

Toute la question étant alors de savoir si l'inietrdn de constituer des sdretés réelles
est rattachable a la seule inaliénabilité ou asdlisissabilité des propriétés publiques, le
champ des biens concernés n'étant évidemment pakise (seuls les biens du domaine

public dans la premiére hypothese, 'ensemble dagrigtés publiques dans la seconde).

Pour certains, l'interdiction d’hypothéquer doiteétattachée a l'inaliénabilité dans la
mesure ou les dépendances du domaine public neempewdtre vendues sans étre
préalablement désaffectées et déclassées, liaiie excluant alors de fait toute
constitution de droits réels et toute cession apété. Sans doute, en effet il ne peut étre
constitué conventionnellement de droit réel suddenaine public, sauf texte législatif le
permettarft'®. Cependant, il faut bien se ranger a I'approchienskaquelle I'interdiction des
sUretés réelles est une conséquence directe daifissabilité. En effet, les slretés réelles ne
conférent a leur créancier qu’un droit sur la valges biens : une mesure d’exécution forcée,
c'est-a-dire une procédure de saisie, sera touj@asssaire pour assurer le recouvrement de
la créance.

Une nuance pourrait étre apportée selon laqueltgiteipe d’insaisissabilité n'empéche pas
la constitution des sdretés réelles (puisqu’elimplique pas nécessairement leur saisie), mais
seulement leurs réalisations dans le cadre de fentée. Mais il faudrait alors que la

collectivité publique accepte l'aliénation du biere qui semble un peu absurde car la
réalisation d’'une hypotheque n’est en principe pabordonnée au bon vouloir de son

débiteur.

De méme les auteurs ont coutume de présenterraudés mesures prohibées par le
principe d’'insaisissabilité, 'impossibilité de mair a I'antichrése, prévue a l'article 2085 du

code civil et que I'on peut définir en ces termdé®rme de nantissement permettant au

244 »article 2218 du Code civil dispose en ce sens«@ent seuls susceptibles d’hypothéques : 1° leesbimmobiliers qui
sont dans le commerce...e domaine public étant réputés extra commerciuml était aisé de s’appuyer sur cet article
pour fonder l'interdiction de recourir a I'hypotiée sur le principe d'inaliénabilité.

245 CA Agen, 18 Juillet 1892, Ville d’Agers. 1894.2. p. 1, note Michoud.

246 CE, 6 mai 1985, Association EurolREDA, 1986, 21.
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débiteur de reconnaitre & son créancier la possessi’un bien ainsi que le droit d’en

percevoir les fruits jusqu’au remboursement derksaace Comme le souligne le professeur
Gaudemét’, on doit y voir une sireté réelle dans la mesurerocas de défaut de paiement,
le créancier antichrésie peut recourir aux voiexélution du droit commun pour vendre le
bien apres saisie. Cette impossibilité d'y recoest dés lors applicable a I'ensemble des

propriétés publiques.

En définitive, « le droit des sdretés est tributaire des voiesxélbation, dont
linsaisissabilité paralyse la mise en ceuvre, y possur le domaine privé $*% Nous
rajouteronsg alors méme que les biens du domaine privé sa@nallles »

Et conclurons en signalant que cette impossibidéconstituer des sdretés réelles peut étre
considérée comme un handicap important pour lesopaes publiques, notamment les EPIC,
qui ne peuvent offrir de garanties aux tiers guiepteraient de les financer.Le privilege
laisse place a une sujétion dont ils n'ont sansteopas fini de subir les conséquences
préjudiciables. Mais c’est la conséquence obligéd’dpplication du critere organique qui
dicte aujourd’hui toutes les solutions jurisprudefies en matiere de procédure

d’exécution $*°.

Cette pensée matérialisant bien les deux idéeesfode ce premier chapitre:
'affirmation du critere organique comme fondementlusif du principe d’insaisissabilité
d’'une part, et d'autre part des effets de droit quidela de leur aspect positif de protection
des propriétés publiques, comportent des incohésgriocages et contrariétés dont le droit
public s'accommode mal. Il conviendra alors dan€hapitre Il de s’attacher davantage a

démontrer les limites du rattachement exclusifidedisissabilité au critere organique.

Chapitre 2 : Les limites de I'exclusivité du criterorganique

Si linsaisissabilité apres de nombreuses contsmgers’est stabilisée sur un
fondement exclusivement organique, il apparait &'oraniere générale que ce dernier recele
de nombreuses limites. Tout d’abord, si plusieurstifications traditionnelles ont été
exposées pour légitimer ce rattachement organigue,appréciation critique fera apparaitre

leur fragilité partielle. De plus, il semble qu’aiveau de I'unité du droit et de I'objectif de

247 yves Gaudemets Traité de droit administratif, T. Il, Droit adnistratif des biens »12™ed., LGDJ, 2002, § 32 p. 27.
248 philippe Yolka, préc. note n° 5, Points 69-70.
249 yves Claisse, préc. note n°46, § 1613-29.
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valorisation des propriétés publiques, linsaidiiig soit un facteur d’entrave non

négligeable $ection J.

En outre, de nombreux facteurs endogenes renforlzenthése selon laquelle
I'exclusivité du critere organique est partiellernerfondée, I'abandon de la gémellité entre
personnalité publique et insaisissabilité témoignde cette faiblesse. Que ce soit par
l'insaisissabilité conférée a certains biens essksndes personnes privées ou, plus réveélateur
encore, par le fait que des personnes priveéesmréeat privatisées, bénéficient d’'une
insaisissabilité de leurs biens nécessaires arlancié du service public géré, une inflexion

fonctionnelle de notre droit est en tout cas perbkp(Section 3.

Section 1 : Approche critique du rattachement de lhsaisissabilité

a la personnalité publigue

Au-dela de la solution retenue par les juges, paisle Iégislateur, il convient de
s’attarder plus longuement sur les justifications gincipe d’insaisissabilité, qui, peu ou
prou, ont toutes accréditées I'exclusivité du ceitérganique. Au travers d’'une approche
critique, il apparaitra d’'une part qu’elles sont partie obsolétes, d’autre part dépassables
tant il est vrai qu’en réalite le droit administratif repose sur une dialectiqie la fin et des
moyens $°, et non sur une dialectique organique ou struceirél).

Il apparaitra alors que le rattachement exclusifcdtere organique souffre de
nombreuses limites, freinant notamment la valdogsatles propriétés publiques par son
entrave au financement privé. En outre, de marpéus globale, I'unité du droit public

semble patir d’'un tel régime dérogatoire au droithg notamment les EPIQY)

1) Justifications et dépassements du fondement organiq

Plusieurs justifications ont été avancées par letroi@ pour fonder le principe
d’insaisissabilité, toutes puisant, & des degrésrslj leur force originelle dans la quintessence
de la personnalité publiquéd). Bien gu’intellectuellement séduisantes, cesifjaations
prises individuellement n’emportent pas la coneictet sont loin d’étre exemptes de toute
critiqgue. Il apparaitra alors que ces criteres dentbdépassés au regard d'une approche

finaliste et fonctionnelle a laquelle le droit ime a déja accordé de pleins eff@ (
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A) Les justifications traditionnelles

Si les auteurs sont plus ou moins prolixes quartjastifications traditionnelles de
linsaisissabilité, certaines sont mentionnées aquak reprise, telle que le monopole de la
puissance légitime, la présomption de solvabilitéde bonne foi de I'administration, ou
encore la protection des finances publiques quir pa part, semble davantage assimilable a
une conseéquence qu'a un fondement de [linsaisiggabimbriquées entre elles plus
gu’autonomes, elles concourent a une vision orgendg la protection accordée. En outre, la
présomption d’affectation et d’'intérét général aigs'une thése séduisante, le principe de
continuité des personnes publiques, ont pu étrencéda comme autres éléments de

justifications.

1. Le monopole de la contrainte Iéqgitime

L’interdiction des voies d’exécution du droit comma lI'encontre des personnes
publiqgues a généralement comme explication priheipa fait que les personnes publiques
détiennent le monopole de la contrainte légitimeniole de cette « surdétermination » de la
personnalité publique en la matiére, celle-ci cortgvait un élément irréductible : la
puissance publique, qu’elle détient seule. Cettéfjcation aux accents wébériens trouve en
effet a s’appliquer en matiére d’insaisissabiliigsgu’en effet, de prime abord, il y aurait une
certaine absurdité a voila puissance publique (...) étre mise en ceuvraedamipuissance
publique $°%. Le monopole de la contrainte 1égitime appartemantes a I'Etat, il serait tout
aussi aberrant de voir I'Etat la mettre en ceuvfégard de ses démembrements. Toute voie
d’exécution pouvant, le cas échéant, demander lecowws de la puissance publique,

l'insaisissabilité apparait de ce fait justifiee.

Ensuite, pour asseoir sa démonstration, la doctrifegt appel a la notion « d’ordre
public »*°?: toute dépossession forcée créerait nécessaitemerouble a I'ordre public, par
la désorganisation et les dysfonctionnements pro&sty. D'ailleurs, la loi des 16 et 24 ao(it
1790 milite en ce sens par la terminologie employéé&es juges ne pourront, a peine de

forfaiture, troubler de quelque maniere que ce $edt opérations des corps administratifs

250 Benoit Plessixc L'éternelle jouvence du service publicJEP A, 24 octobre 2005, p. 1613.

1 pierre Delvolvé, L’exécution contre 'administ@ti RTD civ., 1993, p. 152.

22 \/oir notamment Paul Amselelf., I, 1986, 3236 ; Pierre Sargos,L’exécution des décisions judiciaires portant
condamnation d’'une personne publiqguemsRapport général de la Cour de cassation 1982%et ss.

253 « Admettre la possibilité de saisies suivies, ls éahéant, de ventes forcées contre les organigmblcs, ( ...)
reviendrait a introduire le plus grand désordre dde fonctionnement général de ces organism@aw Amselek (ibid.).
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(...) »* Admettre la possibilit¢ de saisie, ce serait loés admettre que le juge judiciaire

puisse intervenir dans la sphéere administrativeoebler éventuellement son fonctionnement.

Dailleurs, la jurisprudence ne s’y étant pas trémpelle s’est parfois risquée a des
développements pédagogiques en ce serlse motif expliquant qu'elles (les personnes
publigues) ne soient pas soumises aux voies d'@mécardinaires,[est notamment d( au]

trouble qui pourrait en résulter dans I'administian et dés lors dans I'ordre public>.

2. Intérét général et affectation présumés

Le second élément de justification est étroitemiéntu premier. C’est l'idée selon
laquelle les biens des personnes publiques sosumpéses étre affectés a I'intérét général.
En réalité, le raccourci est en fait plus importaoisqu’on présente généralement la chose de
telle maniére que l'intérét général soit consulisthrde la personnalité publique. Non
exempte de toute critique comme nous le verronslgauite, la these signifie que la
personne publique est nécessairement en chargatéedt public :« Des voies de contrainte
contre une personne publique seraient incompatilalesc sa dignité méme de personne
publique et la parcelle de puissance publique eéntéfét général dont elle est toujours

dépositaire quels que soient son statut et a nissfa®.

Les conséquences de ce raccourci sont logiqudasqumules personnes publiques sont
dépositaires de l'intérét public, cela signifieralgue les personnes privées ne gérent que des
intéréts privés. A relire Hauriou, dont la pens&epas pris une ride, il faudrait tout du moins
faire une distinction entre les intéréts publicsitdeeules les personnes publiques ont la
charge, et les intéréts « collectifS%» Toute voie d’exécution ayant pour but de soustrdes
biens affectés a lintérét général et de les déva@yen intérét privé étant par la méme
inimaginable.« Si le droit de créance est source de nombreusésgatives pour son

titulaire, elles ne vont pas jusqu'a comprendrdecdke porter atteinte a l'intérét générafs.

24 0n peut trouver également trouver dans la terrgielemployée par la formule exécutoire du Cortsiat (Article 70
de l'ordonnance du 31 Juillet 194% La Républiqgue mande et ordonne au ministre etua tes huissiers, a ce que soit
requis, en ce qui concerne les voies d’exécutiodrdit commun contre les parties privées, de pourad'exécution de la
présente décision Afticle R. 751-1 CJA

2% Jugement du Tribunal civil, Toulouse, 31 décenil®®4, cité par Paul Amselek, préc. note n° 46.

26 paul Amselek (lbid.).

257 Note Maurice Hauriou sous l'arrét TC, 9 décembr@dl @\ssociation syndicale du canal de Gigr&d,900, lll, p. 49.

28 Caroline Chamards La distinction des biens publics et des biensdsrb> Thése Lyon Il juin 2002, Dalloz, 2004, § 643.
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Ainsi, comme le notait M. Jacquignon, I'insaisisidse justifie par la prévalence de

lintérét général sur l'intérét privé’.

C’est d’ailleurs en ce sens que les auteurs jastifie privilege d’insaisissabilité qui
aurait nécessairement pour effet de troubler I'oigmtion et le fonctionnement des
organismes publics chargés d’'une mission d’'intgé&téral. Les auteurs, rendons leur gréace,
admettent cependant que toute saisie pourraite@travée par le principe constitutionnel de
continuité et de régularité des services pubifgssils refusent d’'en faire une justification

autonomé®”, il n’en demeure pas moins qu'’ils amorcent uneage fonctionnelle.

3. Solvabilité et bonne foi de I'administration

Dernier élément tiré de I'idée d’ordre public, Baisissabilité serait inopérante dans la
mesure ou les personnes publiques, plus globale&dministration, sont réputées
solvables et de bonne foi. Solvable, a n’en padedppuisqu’en effet la puissance publique
dispose, par la voie de ses représentants, du paderdever 'imp6t en cas de nécessité et
donc, de maniére quasi illimitée, de la possibiliténie d’honorer sa dette. Si I'on se
permettait un trait d’humour, on pourrait nuane@ptopos en évoquant la dette abyssale de
I'Etat francais. Cependant, selon cette acceptien btablie, toute saisie semble quelque peu
« redondante » et inutile en pratique, I’Adminigta pouvant par ailleurs étre contrainte au
paiement par d’autres biais. On rappellera a catdelgs pouvoirs de l'autorité de tutelle pour
contraindre les collectivités et établissementdipsid honorer leur det®.

Enfin, a cette présomption de solvabilité (notiogtedminante en matiere de
responsabilité administrative), s'ajoute I'idéeoselaquelle I’Administration serait de « bonne
foi », « honnéte hommé&$s.

Nous nous contenterons pour le moment, en guisésaeve, de citer Marcel Waline a propos
des collectivités territoriales et des établissamenblics : 4l serait peut étre imprudent de

leur faire toujours entiére confiance pour acquitspontanément leur detté%

29 ouis Jacquignon, préc. note n° 6.

280 v/oir Paul Amselek (préc. note n° 46), Pierre Sargyéc. note n° 2), Benoit Nicod (préc. note n 8&naud Denoix de
saint Marc (préc. note n° 46), Philippe Yolka (pnéate n° 5).

281 M. Yolka (préc. note n° 5) rappelait que les détéges de service public ne sont pas soumis agipe d'insaisissabilité
et que les biens du domaine privé non affectéssemrice public sont insaisissables tout comméilerss du domaine public
affectés a I'usage direct du public le sont. (8 20)

262\/oir en ce sens G-E Lavau, Note sous I'arrét CA éixProvence, 30 novembre 1949, SNEP ¢/ Espdgite, Il, 5245

23 pouyr reprendre une terminologie déja employéeViley, « L'Etat, honnéte homme », Rev. Eco ; pb911, p. 386

264 M. Waline,Manuel élémentaire de droit administra#f™ed., Sirey, 1946, p. 470.
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4. La protection des finances publiques

Un dernier fondement traditionnel de I'insaisistitbirattache celle-ci a la nécessité
de protection des finances publiques. En soi, gestdication est davantage une cause a effet
gu'a proprement parler un fondement. De plus, latgmtion des finances publiques est
déclinée en plusieurs éléments, soit selon uneoapprrigoureusement finaliste, soit de
maniere pragmatique et juridique au gré des ratgesomptabilité publique. C’est ainsi, péle-
méle, qu’au niveau purement budgétaire et comptaiieté avancées ces justifications : la
régle de la spécialité comptable qui interdit gee fonds votés a un chapitre puissent étre
affectés a un autf®, la possibilit¢ pour I'Etat et ses autorités deelta de procéder a
'ordonnancement ou au mandatement des dettesbisgnées d’'une condamnation de

justice par exemple (...).

Si linsaisissabilité n’est pas une régle inhéeeat la comptabilité publique, elle
possede néanmoins un caractere qui la rattachepéuileége financier. La saisie aurait pour
effet de« perturber leur (les personnes publiques) gesfinanciére et comptable $° en
effectuant une dépense en marge des prévision2taiidy, mais également en marge des
procédures d’exécution et de contrble des resspuldes personnes publiques. Certains
auteurs de rajouter qu’une telle mesuigerait (...) de nature a introduire le désordre sl
fonctionnement des meécanismes financiers de liésdrhent et dans I'exercice des

responsabilités de ses agents financief% »

Enfin, au niveau de la protection des finances igubk, linsaisissabilité interdit a tout
creancier de I’Administration de se servir d'unrbigu de procéder a sa vente car ce serait
alors« scier une branche pour avoir un fruft®® En d’autres termes, cela aurait pour effet de

« tarir une source permanente de revenus pour honsaeadette .

25 Désormais, cette régles comptable est dépasséel'mteduction de la LOLF (article 7.1), puisques crédits sont
votées par missions. Ceci n’exclut pas, notammarpoksibilité pour le Parlement de redéployer téglits d’'une mission
sans en altérer le montant global. Ces missionsspatialisées par programmes ou dotations (aii@le; le ministre qui en
a la charge est libre d’en modifier la destinateinl'objet (par titre) sauf les crédits de persdnf& revanche, les
collectivités territoriales ont conservé la prégédearchitecture budgétaire.

26 paul Amselek, préc. note n° 46, § 37.

%7 |bid.

268\, Waline, « Droit administratif » Sirey, 7™ed., 1957, p. 864.

29 philippe Yolka, préc ; note n° 5, § 20.
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B) Critigues et dépassement des justifications « ongaes »

Tout aussi pertinentes que soient ces justificatitraditionnelles, force est de
constater qu’elles ne sont pas exemptes de crigjgaet il apparait que la notion « d’ordre
public » rattachable a la personnalité publiqgue gslque peu surannée, et foncierement
dépassable. D’'une part, il apparait un peu trop déscloisonner des postulats de droit public
en s’attachant a leurs effets traditionnels, tawtnabins « logiques » pour ne pas étre «a
charge », sans finalement en mesurer les effetts. rémfin, il nous semble qu’un
dénominateur commun peut étre soulevé comme obijeati’ensemble des justifications. Ce
critere est tiré de I'approche fonctionnelle et ldenécessité ultime et constitutionnelle

d’assurer la continuité et la régularité des misside I'administration.

1- Approche critique

Il nous faut reprendre les justifications expospls haut pour en énumeérer les

critiqgues systématiquement.

Concernant le monopole de la contrainte Iégiting ai en effet un c6té absurde a voir
la puissance publique requise éventuellement a esmontre. Néanmoins, passée cette
constatation qui fleure « I'image d’Epinal », iufanoter de maniére plus pragmatique que la
plupart des saisies n’entrainent pas«dgeandale $° M. Nicod de préciser qu'en effet, la
saisie la plus fréquemment utilisée est la saigi&agui ne requiert pas l'usage de la
puissance publiqgue mais qui, au contraire, se itradimplement par des écritures
comptable¥’.

Méme la doctrine la plus favorable a la solutiogatge par I'arrét BRGM voit, dans cet
élément, un argument quiprocéde plus de la constatation que de la justifon » >

A supposer malgré tout que la puissance publigitersguise, dans le cadre d’'une
saisie proprement dite entrainant confiscation owapon des biens, on ne voit pas
exactement ou se situe le probléme pratique etigure. Au niveau « extra juridique », on ne
juge pas plus « scandaleux » le fait que des jdgestruction perquisitionnent au sein des
ministeres voire, derniérement, tentent de pénéatté&lysée. Certes, I'effet n’est pas toujours

positif sur les administrés. Mais, a l'instar desndéveloppements suivants, c'est une

270 Benoft Nicod, Note sous l'arrét CA Paris, 18 Mar86,.8BRGM c/ S.A Lloyd Continental), 1987, p. 310.
271 (i
Ibid.
272 Renaud Denoix de Saint Mai®,1985, J, p. 174 et ss, Note sous I'arrét CA Patfisluillet 1984, SNCF ¢/ GARP.
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conséquence logique de I'Etat de droit. C’'est datdd que se situe la principale critique
d’une telle justification. Le fait que I'Etat sewsuette a la puissance publique, aux regles qu'il
a lui-méme édicte, apparait comme I'écueil majeuce fondement : I'Etat, s’il n’est pas un
justiciable comme les autres, n’en est pas moins&au respect des décisions de justice.
Or, lorsque celles-ci ne sont pas respectéespapiiésintérét, soit par « difficulté sérieuse de
réunir la somme », soit encore par indigence, éshpas acceptable pour les administrés de
voir les personnes publiquess’abriter derriére le paravent de I'insaisissat#l»*">. Bien
entendu, certains de faire remarquer que les peesopubliques, si elles ne sont des
justiciables comme les autres, sont néanmoins s@sné des voies d’exécution qui leur sont

propres.

Nous apposerons alors la méme remarque qu’en urdtioth de ce chapitre : la théorie
doit étre regardée avec circonspection lorsqu’atique elle n'est pas Vérifiée. Si les voies
d’exécution administratives étaient louées par kticience, il y aurait longtemps, tout du
moins depuis la loi du 16 juillet 1980, que de noeolx débats sur l'insaisissabilité seraient

clos.

Une conclusion similaire peut étre opérée a prajpofait que I’Administration serait
réputée de « bonne foi » et « honnéte homme »ie8idntendu il n’y a pas lieu de douter de
ces postulats dans la généralité, on ne sauraittmorder trop de crédits. Ce n’est pas douter
de la bonne foi de I’Administration que de stigmatila lenteur parfois de I'exécution des
décisions de justice, voire les cas ou I'ensembkepiocédures sont inopérantes pour obtenir

le remboursement de sa créance.

Quant a la solvabilité de ’Administration, ce seea contraire davantage un élément
en faveur de la soumission des personnes publauwesoies d’exécution, que le contraire.
Comme le note Mme. Chamard® quel intérét y aurait-il & diligenter une procésiu
d’exécution contre une personne physique ou manal@vable ? Une nouvelle fois le droit
de la responsabilité administrative est éclairamsqgue les particuliers, méme en cas de faute
personnelle d'un agent, se retourne d’abord vefsal, réputé solvable. A lui, dés lors,

d’exercer une éventuelle action récursoire cordreaggent par la suite.

273 David Préat« La garantie de I'Etat & ses établissements ipablune aide incompatible avec le marché commun ?
LPA, 26 Janvier 2000, n° 18, p. 4 et ss.
274 Caroline Chamard, précitée note n° 7.
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Concernant le critére de protection des financéddigues, il semble que les éléments
cités au titre des regles de comptabilité publigagnt inopérants. Tout d’abord, il a été
avance a I'encontre du principe d'insaisissablitépécialité comptable ainsi que la nuisance
provoguée a un acte de prévision. A I'un et 'autne peut répondre qu’il a toujours existé
des dépenses pour frais imprévus ou situation dhag. Une saisie pourrait trés bien étre
inscrite a ce titre. Ensuite, il faut bien I'admeft une saisie est une simple mesure
d’exécution : elle n’est pas différente d’'une detge d’'une condamnation judiciaire qui serait
ordonnancée ou mandatée selon les regles posékslpadu 16 Juillet 1980. Le comptable
public, apres avoir vérifié la régularité du tigrécutoire et la réalité de la dette, procédant
alors au transfert.

On pourrait objecter alors que la saisie des bigast pas possible, ceux-ci n'étant pas
comptabilisés. Ceci est d’autant moins vrai queé@d_F?’® impose désormais, & coté de la
comptabilité de caisse jadis utilisée, que l'oncgade a une comptabilité analytique et
fonctionnelle dans laquelle le patrimoine de I'E&ftt des collectivités doit figurer. Le
patrimoine doit étre évalué et chiffré de telletsogu’il est loisible au créancier et a la
personne publique débitrice de savoir quels sositeléets pécuniaires d’'une saisie. Si le
patrimoine des personnes publiques est pour certaiens inévaluable en raison de leur
caractére exceptionnel, les autres biens ont uleaivagui, a défaut d'étre chiffrée a raison
leur véritable valeur, devra étre transcrite erciom des prix du march&. Aussi, et méme
s’il faut absolument s’éloigner de I'image selogualle une saisie porte nécessairement sur
un bien (car en réalité les saisies portent majoginent sur des sommes d’argent, fongibles
ou non), méme dans cette hypothese, il ne semtdeqpa les mécanismes comptables

puissent réellement faire obstacle.

Enfin, la justification tirée de la présomption rdérét général et d’affectation est
partiellement inexacte. Si nous nous rangeonsiéd’selon laquelle I'exercice d’'une mission
d’intérét général ou de service public est 'essemé&me d’une personne publique, il ne faut
pas oublier que certaines activités exercées psirpedesonnes publiques ne sont pas des
services publics et, corrélativement, que les biem®ncourant ne sont pas affectés au dit
service. C’est notamment partiellement le cas desisbdu domaine privé et, plus
généralement, certaines activités ne sont pasateges publics a commencer par celles de
certains EPIC. Ainsi, les juges du fond dans liaéfsBRGM 2’ relevaient que 3f8° du

275 | oj organigue n° 2001-692 d§'Bolt 2001,JO du 2 aolt 2001.

278 | 'article 27 de la LOLF précisant a ce titre quees comptes de I'Etat doivent étre réguliers, &ias et donner une
image fidele de son patrimoine et de sa situatitamtiere ». Cette disposition implique donc qupd&imoine de I'Etat soit
évalué de maniére sincere, tous les biens devanvabrisés.

27T CA Paris, 18 mars 1986, BRGM c/ S.A Lloyd Continerital1987, p. 310, note Nicod.
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chiffre d’affaire correspondait aux missions priséie conseil effectuées par le bureau. Le
nceud du probleme de l'insaisissabilité est entééalans cette justification beaucoup trop
péremptoire, insensible aux évolutions des straestde droit public et aux missions exercées

par I'ensemble des personnes publiques.

2- Le dépassement des objections par le critére fatmonnel

Une derniére thése de rattachement au principesaidissabilité, exposée par Mme.

Chamard’®, n'a (volontairement) pas été insérée dans legldgpements précédents. Pour
l'auteur, c'est I'exigence de continuité des personnes publique§Squi ferait obstacle a
linsaisissabilité. Aprés avoir démontré que I'extton forcée avait progressivement dérivé
de la personne aux biens, l'auteur estime«les biens restent la projection de la personne »
et par conséquent que(...) I'exécution forcée sur les biens est liédéfactiblement a
I'exécution sur la personn&.
Or si I'exécution forcée a I'encontre des personmasliques est prohibée, c’est parce qu'il
est «absolument inconcevable qu’une personne publique’gngage, engage par la méme
sa propre personne, c'est-a-dire sa continuitéoat devenir $**. L’auteur de conclure que la
saisissabilité se traduirait finalement par la eede « parcelles d'intérét généraf¥,

rejoignant ainsi les justifications liées a la pr@ption d’affectation et d’intérét général.

Nous adhérons pleinement a cette explication ett d& raison pour laquelle nous
souhaitions la dissocier des précédentes. En effepus semble que la véritable raison
justifiant la prohibition des procédures civileexEcution, c’est qu’elle pourrait conduire a
une remise en cause de la pérennité des personlegues.

En revanche, cette approche « organique » doitné@acée. Comme nous le faisions
remarquer précédemment, la présomption d'inténééigé n’est pas irréfragable »*** dans
le sens ou certaines activités menées par lesrpegs@ubliques ne le sont pas dans un strict
but d’intérét général mais poursuivent des finsglammerciales, voire privées (qu’en est-il
des immeubles du domaine privé loués a des paeisubu des sociétés ?) Aussi, a
'impossible transfert des « parcelles d’intéréng@l » détenues par les personnes publiques,
nous répondons par I'adhésion... mais uniquement lesu parcelles d’intérét général ». Or,

et méme si ce n'est pas l'unique, il existe uaduction courante de l'intérét général dans la

278 Caroline Chamards La distinction des biens publics et des biensdsr» Thése Lyon Il 25 juin 2002, Dalloz, 2004.
279 pid. § 651.
280 pid. § 651.
21 pid. § 652.
282 pid. § 652.
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notion d’affectation a un service public ou a I'gealu public. C’est pourquoi, il nous semble
gue l'adjonction d’un critere fonctionnel, afin dieniter le champ de l'insaisissabilité, est

pertinent.

En effet, si I'on se range au fait que l'insaisisbt préserve de I'appropriation privée
les parcelles d'intérét général, cela signifie tuates les activités des personnes publiques
tournées vers l'intérét général, et par conséglesnseuls biens y concourrant, doivent étre
préservés. Car, ce n'est pas tant les personnebgued que «lintérét général » qui
commande l'insaisissabilité. En d’autres termessicdavantage les missions d’intérét général
exercées par les personnes publiques que celles-dant que telles qui doivent étre
préservees. Le professeur Plessix ajoutait en me:3eComme si notre droit administratif
francais ne pouvait se passer d’une donnée inconédale : que le centre de gravité du droit
administratif est la notion d’activité juridiqueque I’Administration est donc avant tout une
activité juridique orientée dans un certain butirérét général) en utilisant a cette fin des
moyens appropries a ce but; bref que Il'applicatiom droit administratif se fait

essentiellement en fonction de I'activité®:

Une nouvelle fois, précocement, il convient de ed@pque l'intérét général s’oppose
uniquement a l'intérét privé et non au caractépedtf ou commercial de I'activité exercée.
C’est d’ailleurs pour cette raison que l'adjonctidiun critere fonctionnel transcende les
criteres proposées précédemment car il ne s’irdéneas au « degré de commercialité » d’une
entité mais seulement a la mission de service pajplielle exerce. En ce sens, cette approche
passe par le critere matériel de l'activité géréaisnme s’attache qu’aux biens propres

nécessaires a la poursuite de cette activite.

Le conseil constitutionnel, nous y reviendronsnisie accréditer ce positionnement
puisqu’il consacre constitutionnellement le prirgcigee continuité et de régularité des services
publics, alors qu’il a toujours pris soin de laissaux principes d’inaliénabilité et
d'insaisissabilité un caractére |égislatif. Au terme d’un contrdle de proportionnalité, on
pourrait dire que la saisie des biens est admise ldes qu’elle n'emporte pas des

conséqguences et atteintes excessives a I'égarithtdgdt général. Dans ce cadre, le fait de

283 Benoit Nicod, préc. note n° 46.

284 Benoit Plessix« L'éternelle jouvence du service public », JGR@05, p. 1612.

285 \/oir notamment en ce sens Conseil constitution®®ljuillet 1994, Loi relative & la constitution deoits réels sur le
domaine public, DC N°94-346, Rec. Cons. const., p.@Considérant) que si les députés auteurs deikrgainvoquent a
'encontre de lI'article £ de la Loi le principe selon eux a valeur constitmbelle de I'inaliénabilité du domaine public, il
ressort des dispositions de cet article gu'aucutenile elles n’a pour objet de permettre ou d’orgsan I'aliénation des

biens appartenant au domaine public ; que, paresué grief invoqué manque en fait ».
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contrevenir a la continuité et a la régularité doctionnement des services publics apparait

comme une atteinte excessive.

Ainsi, par rapport aux justifications tirées defbatation et de l'intérét général, ainsi
gue celles afférentes a la protection des finamuédsiques, il semble bien qu’'un critére
fonctionnel ait le mérite de dépasser les objestiprésentées. La protection des finances
publiques n’a de sens qu’au regard de l'activiidtédiét général nécessitant des ressources, et

non pas au regard des intéréts privés des perspabigues.

La poursuite de l'intérét général par les persommasiques peut étre présumée, mais
elle ne peut quff® étre présumée. Or le fondement organique de l&issabilité y
contrevient en postulant nécessairement_gue teuBiéms de toutes les personnes publiques

sont « affectés » a I'intérét général.

2) La négation de I'approche finaliste de I'action adnnistrative

Il apparait que I'approche finaliste que se propbsesuivre les personnes publiques
soit particulierement entravée par des regleseagidlles que l'insaisissabilité. Cette derniére
empéchant, par les mesures qu’elle prohibe, derisatopar I'investissement privé les
propriétés publiquesA(). Plus généralement, une telle mesure conduit desgander si le
droit interne est unitaire et «armé» face a cetéeessité que commande le droit

communautaireR).

A) La « dévalorisation » de la propriété publique

En maintenant l'insaisissabilité a I'ensemble desppétés publiques, le |égislateur
n'a pas répondu au souhait que manifestait uneepdd la doctrine de voir ce champ
restreint. Ce souhait émanait notamment de I'lmistde gestion déléguée (IGD) qui avait fait
de 'objectif de valorisation des propriétés pubkg le premier constat guidant son action et
sa force de propositiéti. Comme l'indique son rapport synthétique, la viaktion ne doit

pas étre entendue dans un sens exclustfrdaximisation du profit mais plus généralement

286 Nous soulignons.

287 Rapport de I'Institut de gestion déléguéeyalorisation des biens publics $ublication IGD et dans le cadre de la
publication des Actes du Colloques du 28 janvierd2€0r la réforme du droit des propriétés publiqueBA — n°147 — 23
juillet 2004.
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dans un sende « valorisation au service de l'utilité publiqu®&® . On appréciera au passage
gu’une telle approche se range a nos constatagimésieures, puisqu’en effet la raison d’étre
des propriétés publiques est le service de l'atpublique.
Les membres de I'lGD insistaient pour une refonigpdncipe d’insaisissabilité notamment
au titre de la valorisation des biens publics pavéstissement, I'impossibilité de recourir a
I'hypothéque et au nantissement étant a ce tittiloéoire.

Au préalable, deux remarques s'imposent. On a sdywésenté les effets néfastes de
l'insaisissabilité au seul titre des EPIC, en raismtamment de leur activité industrielle et
commerciale, la plupart du temps dans un universwoentiel peu propice a admettre de
telles dérogations aux lois et usages du comrfféra@ependant, comme nous aimons & le
rappeler, il ne faut pas systématiquement oppostavités concurrentielles et activités
commerciales. Les EPIC ne sont pas les seules rpmrsopubligues a évoluer dans un
environnement commercial. La preuve en est ques tlaugestion domaniale est soumise au
droit de la concurrené® et, qu’elle ait trait au domaine privé ou au damegpublic, celle-ci
est source de revenus. Un article du joutreMondedatant de 1995, a propos du domaine
privé de la mairie de Paris, suffit d'ailleurs ars’convaincre. Il révélait que le domaine privé
de la Ville de Paris pouvait étre évalué a envitgnmilliards de F (soit environ 229 millions
d’euros), le rapport regrettant que le revenu ahdaeces biens ne dépasse pas 5 % de la
valeur totale réelle (66 millions de francs soiviezn 10,05 millions d’euros}®*. On pourrait
encore citer les 12 millions d’hectares de for@isastenant au domaine privé des personnes
publiques, dont I'O.N.F tire des revenus importades la vente du bois essentielleniént
Quoi qu’il en soit, ces chiffres montrent bien ques personnes publiques, qui ne sont pas a
proprement parler des «commercants pubfits »exercent cependant des activités

commerciales.

28 yyes Gaudemet et Laurent Derwyl_es travaux de législation privée, le rapportldiestitut de gestion déléguée », LPA
23 juillet 2004, n° 147, p. 9.

289 ajinsi Jean Dufau (précité note n° 87 p. 89 et:ssl)e législateur a soumis les entreprises publicueslois et usages du
commerce afin de donner a leur gestion la souples$@autonomie que les entreprises privées retid® I'application du
droit commercial. Or si les biens des entrepriseBligues faisaient partie du domaine de I'Etat, eafreprises se verraient,
par la méme, soustraites a I'application des reglesdroit privé pour tout ce qui concerne I'acqtitn, I'aliénation ou la
transformation de leurs biens, et cela, contrairatriela volonté nettement affichée du Iégislateur »

20 CE, 26 Mars 1999, Sté EGRDP, 1999, p. 1245, note Manson.

#1 Le Monde, 14 décembre 1995, Cité par JacquelineabbDevillers in « Cours de droit administratif daiens »,
Montchrestien, 4" ed., 2005, p. 337« Ce patrimoine extrémement divers est constitu8ldeimmeubles, représentant
2249 locaux dont 1389 appartements d’'une valewléae situant dans une fourchette de 1,2 a 1,kandilde F et dont le
revenu est e 66 millions de F. Soit une rentabditpeine supérieure a 5% (...). Pour favoriser leelmgnt social, la
Commission propose qu’une partie des parcs soitsfi@de aux organismes d'H.L.M. Ensuite elle estine seuls les
logements correspondant a un intérét général ctaget identifié (creches, commissariat...) doiverg éonservés par la
ville. Enfin, elle propose que les autres logemeaignt vendus au fur et a mesure qu'ils se lit@erEn attendant, ce
patrimoine devra étre géré activement, notammerugmentant les loyers chaque fois que cela sesaiple »

292 Chiffre tiré de l'article du Monde (lbid.).

293 Expression du doyen Vedel pour caractériser lekCERLe régime des biens des entreprises nationalisESEG
1956, p 177-186.
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(Permettons nous, au passage, de se demander coihmest pas possible de voir
gu’une inéquité flagrante résulte du principe diissssabilité (dans son champ actuel), aux

vues de I'importance de ce patrimoine en partie«affecté » a un service public.)

Or, le probléme n’est pas tant pour les personngsiques de disposer d’'un
patrimoine mais de le valoriser car, lieu commuh el est, les organismes publics quels
gu’ils soient manquent en revanche cruellementéiat. Si 'on s’en tient aux seuls EPIC, le
rapport sur I'état actionnaire 2005, section Tramsp”, révélait que la SNCF présentait un
endettement général de 7,8 milliards d’euros, sagdie Réseaux ferrés de France (RFF), la

méme année, contractait une dette de 27,6 millemgos®,

Ces deux constats a l'esprit, on comprend mieuxrquoni le frein constitué par
l'insaisissabilité peut s’avérer important. L'apel financement privé est donc une nécessité
pour les personnes publiques. En raison du man@ugedt, la possibilité de recourir a des
slretés est en grande partie vaine. Or, alors ngmeleur patrimoine foncier représente
souvent la part la plus importante de leurs aetifqu’il pourrait constituer a n’en pas douter
un gage de poids pour la constitution de garamtiiede siretés réelles, cette faculté leur est
rendue impossible par le principe d’insaisissahiliCe dernier empéche notamment toute
forme de nantissement (tel que l'antichrese) gbstide recourir a '’hypotheque (Voir p. 66-
68).

Or, comme le signale le rapport de I'lG®la possibilité pour le partenaire privé de dispos
de garanties au titre du financement qu'il appcett en effet a I'avantage des deux parties :
elle diminue le codt du crédit ; elle permet l'istissement dans des conditions de sécurité

juridique satisfaisantes®%".

Le professeur Yolka toutefois nuance la portéeiguatde cet argument en indiquant
gue les banques ne sollicitent pas d’inscriptiohydbthéque lorsqu’elles prétent aux
collectivités et aux établissements pubifitsOn relévera cependant qu’une telle affirmation
n'enléeve rien a I'argument précédent...puisque déetdacon les organismes de préts ne
peuvent y recourir, le principe d’insaisissabiitg¢ opposant. Ainsi, rien n'empéche de penser
gue par exemple le colt du crédit serait inférigiules établissements ou les collectivités

publiqgues constituaient des garanties. Ceci edicphérement vrai notamment pour les

294 Rapports sur I'Etat actionnaire 2005, section Tpants (disponible sur www.minefi.fr). Source citggr M. Blanc (préc.
note n° 47).

2% poyr davantage de précisions concernant I'endettedes EPIC, se reporter a I'étude de M. Blanc, préte n° 47.

2% Rapport de I''GD, préc. note n° 287, § 30.

297 philippe Yolka, préc. note n° 5, § 72.
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petites collectivités locales dont le patrimoing, esune part, assez limité, d’autre part,

essentiellement foncier.

D’une maniére générale, I'insaisissabilité est doastraire a I'approche finaliste de
l'activité des personnes publiques, notamment etiengade gestion domaniale. Il convient de
noter qu’au-dela du principe d’insaisissabilité gespriétés publiques, d’'autres mécanismes
de protection entravent la valorisation des bienslips. Si les différentes lois sur la
constitution de droits réels sur le domaine puldliosi que celle sur les contrats de partenariat
public privé, vont dans le bon sens des choses;igidiés demeurent encore. Elles aménent
a s'interroger sur le périmetre de protection,tiégt ou non, dont jouissent les propriétés
publiques. Car, a force d'opposer intérét génétaintérét commercial, on en oublierait
presque que les regles créées pour satisfaike négessités du premier entravent par leur
trop large champ d’application les nécessitésedwisd. Toute la question de I'unité du droit

interne peut étre resumée dans ce paradoxe.

B) Le manque d’unité du droit des propriétés puhlies

Si le sujet est classique, il est néanmoins irtéint le droit est mouvant et refagonne

son unité (ou l'inverse) en permanefifeC’est surtout comme le souligne le professeur
Gaudemét® une source dinterrogations constante entre Kurilu droit et les lois
particuliéres, la norme et les priviléges... dont fartie le principe d’insaisissabilité.
S'’il peut sembler, & premiére vue, que cette prduation de I'unité du droit dépasse le cadre
stricto sensu de notre sujet, il apparait en &aile la question n'est pas a négliger. Le
privilege d’insaisissabilité apparait comme le spieldes mesures qui aboutissent a imposer
a l'entreprise publique< des regles de droit public qui, imaginées pouautfes, ne lui

conviennent pas’%”

Au travers des trois exemples concernant les ésartients publics, a savoir le
privilege d’insaisissabilité, I'interdiction de rewrir & I'arbitrage et la possibilité de détenir un
domaine public, qui furent consacrés, tout du moappelés, dans les années 80, il ressort

une incompatibilité manifeste. Incompatibilité entm régime juridique de droit public et la

2% Nous précisons que, si I'on tombe dans I'écueflomé en introduction qui serait de ne s'intéresséaux entreprises
publiques, c’'est parce que nos réflexions sur s@li@nt pour effet de préciser le bien-fondé deproche finaliste qui est la
notre.
29 yyes Gaudemets L’entreprise publique & I'épreuve du droit pubticin Mélanges Drago, p. 259 et ss., Economica 1996.
300 i

Ibid. § 3.
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finalité que se propose de mener les entreprisddiqoes constituées sous la forme
d’établissement public.

Comme le rappelle le professeur Gaudemet, il futeamps ou le projet d’'un statut général des
entreprises publiques avait émerge, dont la prateiphilosophie était de traduire l'unité
profonde du secteur de I'’économie publiguet> de surmonter notamment le caractére
protéiforme de celles-ci en les dotant de réglas«gilevaient prévaloir sur des distinctions
(...) impropres a justifier des régimes juridiquefféents 3°. Or, il réside dans ces trois
exemples un dénominateur commun : I'approche oggeniqui seule explique I'apposition

de ces regles aux établissements publics.

Il nest pourtant pas dans la finalit¢ de ces ésfitni dans la nature des regles
juridiqgues qui les environnent, de bénéficier dieseprérogatives qui bien souvent se
retournent contre leur intérék:Est-ce bien un intérét ? N’est-ce pas plutdt coetrainte ?
»%2 faisait remarquer un observateur & propos deoksibilité pour les établissements
publics de disposer d’'un domaine public.

Un détour de pensée serait de croire que, puisspi@thblissements publics ont été créés
comme tels, il faut bien s’laccommoder de leur régiln d’autres termes, cela signifierait

gue le probléme n’est pas tant celui du régimeiegiple aux entreprises publiques, que celui
du choix de créer des personnes publiques danghkres commerciales On nous change

notre Etat ! »°* disait Maurice Hauriou dont I'exclamation fait éch cet argument.

Seulement, encore une fois faut-il davantage serpl@s question en terme de
finalités. Est-il raisonnable pour des « entrepris@le ne pas pouvoir constituer de garanties
ni recourir a l'arbitrage ? Car en tant que teleedroit communautaire vient au secours d’'une
telle approche, I'appropriation capitalistique pae personne publique n’est pas contraire au
droit communautaire. Ce qui en revanche est coatrau droit communautaire, c’est de
bénéficier de prérogatives et d’avantages teld gu'irésulte des distorsions de concurrence.
Ce n’est donc pas le «régime de propriété » aulgudlraité établissant la Communauté
européenne (TCE) accorde une certaine indifférecerertu de I'Article 295, mais les
avantages inhérents & ce régime qui posent profiéme

301 yves Gaudemets L’entreprise publique & I'épreuve du droit publicin Mélanges Drago, p. 259 et ss., Economica 1996
(8 4).

%02 b Delpirou, note sous l'arrét TA Limoges, 23 Juillk292, SNG D’Aboville CJEG 1992, p. 498). Cité Par Yves
Gaudemet (lbid.)

303 Maurice Hauriou, Note sous l'arrét TC, 9 déceml8®9] Association syndicale du canal de Gig&d 900, lll, p. 49.

304 5e référer, pour une analyse compléte a I'artdeléme Blazy et M. Bazexx Le statut d'établissement public recéle-t-il
par nature une aide d'état 7 DA, 2005, n° 5. 1996, p. 39.
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Alors que les années 30 avaient vu la jurisprudeaceorder une réserve de
compétence au juge judiciaire des lors qu'il s'sgitsde traiter des « commercants publics »,
l'unité du droit semble donc fragilisée par l'oétrde prérogatives que les entreprises
publiques ne désirent pas pour mener leurs adivité
S’il y a comme un paradoxe a présenter I'insaibigiga tout a la fois comme une mesure
avantageuse aux yeux du droit communautaire, edvdégageuse aux yeux de la sphére
commerciale, une méme évolution répondrait a I'dimbide répondre aux deux versants de
cette problématique : réduire le champ de l'insasilité aux seuls biens nécessaires pour

assurer la régularité et la continuité du servidglip.

Section 2 : L’abandon de la gémellité entre persomiité publique

et insaisissabilité

Si le fondement exclusivement organique de linsaabilité possede des limites
endogenes réelles, il apparait en sus que le degtmemis en cause par des limites exogenes,
tendant & diluer le lien traditionnel entre insssabilité et propriété publique. D’'une part,
certains biens des personnes privées sont, liwetaent, déclarés insaisissables par la loi, ce
qui tend a accréditer l'idée de « patrimoine d'efiééion ». D’autre part, la protection
constitutionnelle inhérente a la continuité du smrvpublic, semble prévaloir sur toute
considération organiqué)(

Enfin, les dernieres lois de privatisation militeeh ce sens en conférant a d'anciens
établissements publics, récemment privatisés, ungaisissabilité pour leurs biens

indispensables a la continuité et la régularit&ehvice public qu’ils gereng).

1) L'insaisissabilité partielle des biens des persnes privées

Sil'on s’intéresse a I'étude des biens insaisiesatles personnes privées, ce n'est pas
pour procéder & une analogfeparfaite entre les mesures de protection confééesrtains
biens des personnes privées et 'immunité absotrg pbuissent les personnes publiques.
Tout juste la logique qui procéde du caractereisissable de certains biens des personnes
privées est-elle symbolique d'une approche finalisle la protection, consacrant

indirectement la notion de patrimoine d’affectat{g).
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Il apparaitra en outre, et la confusion de la dioetest saisissante sur cet aspect, que si
les gestionnaires de service public ne bénéfiomtrien d’'une immunité d’exécution, la
protection constitutionnelle de continuité des m@w publics semble les mettre a I'abri des

procédures civiles d’exécution a I'encontre desidiaécessaires a assurer cette continuité

(B).

A) L'insaisissabilité de certains biens des personpeisées

Si l'article 2092 du Code civil implique en théodee le débiteur d’'une obligation est
tenu de remplir son engagement sur I'ensemble depatrimoine, le droit privé n’en a pas
moins assorti le principe d’exceptions, permetant personnes privées de bénéficier d’'une
« immunité réelle minimale spécial®%concernant certains biens.

C’est ainsi, et la liste est longue, que la loi9juillet 1991, assortie du décret de 1992, a
prévu de nombreux cas d’insaisissabilité, dontaiest consacrés depuis longtemps. Nous

nous bornerons & donner simplement quelques exsmpévélateurs®y’.

* On trouve tout d’abord les biens insaisissablesnpéuire ou par volonté de la loi.
On peut entendre par l'expression «insaisissalde mature », le caractére
personnel du bien qui rattache indéfectiblementiazla son propriétaire. On y
trouve notamment les biens meubles souvenirs delléamu les manuscrits
d’ceuvres littéraires ou musicales non tombées l@athismaine public.

Pour les biens que la loi déclare insaisissablepent notamment penser aux biens
nécessaires au fonctionnement des syndidtou au pécule de libération des
détenus®.

* On trouve ensuite les sommes provenant de créansassissables : sont ainsi
déclarés insaisissables les pensions alimentatestd sensu), le revenu minimum

310

d’insertion , le remboursement des frais meédicaux, chirurgicaou

pharmaceutique®?, ou encore les droits d’auteur dans certainesgdsni

305 Analogie & laquelle s'était livrée de maniére en pisquée la Cour d'appel de Paris du 18 mars 1886..) qu'en effet il
apparait que, par analogie avec les dispositiond'aiticle 2092 du Code civil déclarant insaisissab le biens mobiliers
nécessaires a la vie et au travail du saisi et @dasnille, il y a lieu de dire que la nécessitéptéserver la continuité du
service public n’impose nullement de placer tossbliens de I'établissement débiteur ou certainéégmies de ses biens en
dehors de toute saisie ».

306p  Julien et G. Taormine, Voies d’exécution et procédures de distributiph®DJ, Coll. Manuel, 2000, § 73.

307 Nous renvoyons pour davantage de précision afamevde P. Julien et G. Taormine (Ibid.) remargeidiel concision.

308 Article L. 411-12 alinéa 2 du Code du travail.

309 Article 728-1 du Code de procédure pénale.

310 Article 31 alinéa 1 de la Loi dif"ldécembre 1988.

311 Article L. 321-1 du code de sécurité sociale @tamnts.
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* Puis les objets de la vie quotidienne, notammeunx,cau titre de l'article L. 14.4°,
« nécessaires a la vie et au travail du saisi esddamille » Dans cette catégorie,
sont déclarés insaisissables: les vétements, tdaieli les objets et produits
nécessaires aux soins corporels et a I'entretisfiel@x, les appareils de chauffage,
de conservation et de préparation des denréesrdlimes, de lavage, ou encore les
objets et livres nécessaires a la poursuite dedegtues instruments de travalil
nécessaires a la poursuite d’'une activité?.. Ces biens redeviennent néanmoins
saisissables des lors gu’ils prennent place daesrésidence secondaire. Enfin,
dans cette catégorie, figurent également les olmelispensables aux personnes
handicapées ou destinés aux soins des personnagasial.

* On ajoutera enfin que certains biens sont insaisies au titre du droit de la

famille, avec la problématique notamment des comgbenmuns aux époux.

L’énumeération non exhaustive des biens insaisissabppartenant aux personnes
privées ne doit pas tromper I'observateur, au egarnombre des exceptions exposees, sur
leur caractere relatif. En effet, ces biens insa@les, méme pris dans leur totalité, ne
représentent qu’une valeur trés relative au redardertaines dett¥8. Ceci est d’autant plus
vrai que, si I'on peut tirer certains traits génssaces insaisissabilités sont admises dans la
limite des besoins vitaux. Elles en cas de manosuvrge fraude ainsi que lorsque les biens

présentent par leur rareté ou leur caractére eceg une valeur marchande importéite

C’est en réalité davantage dans la forme que Isnssabilité conférée aux personnes
privées doit interroger le publiciste. D’'une paune insaisissabilité est conférée aux
personnes privées ce qui en faio factoune dérogation au principe selon lequel seules les
personnes publiques en bénéficient. D’autre pa&ttednsaisissabilité n’étant que partielle,
elle répond a la notion méme d’insaisissabilité présuppose que seuls certains biens en
bénéficient. Partant de 13, l'insaisissabilité despriétés privees consacre surtout la notion de
« patrimoine d’affectation », c'est-a-dire de patine insaisissable en raison précisément de
leur affectation, c'est-a-dire de leur utilité &que chose de précis.

Cette notion, consacrée dans les pays anglo-saxatasnment autour de I'appellation de

« patrimoine buts $°ou de « trust3}’, est censée étre étrangére a notre droit qui meacee

312pour une liste plus détaillée, voir p. Julien ef@rmine (préc. note n° 306). § 93.

313 Article L. 14.5° du Code de procédure civile.

814 Ainsi, pour exemple dans I'affaire mettant auxspsi la SNCF au GARP, ce dernier demandait de valieersaisies-
arréts pour une valeur de 100 millions de Francs.

315 Ainsi par exemple un taxi, bien quinstrumenttdevail, échappe probablement & l'insaisissabéitéaison de sa valeur
importante. Voir en ce sens Benoit Nicbdmunités et insaisissabilitédsPA, 19 janvier 1993, n° 3, p. 20.

316 C'est le cas notamment en Allemagne. Pour uneaatjin, voir J. Morand —Devillers, préc. note n92p. 162.
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la notion d’affectation qu’au regard des personpabliques. Dans cette conception de
l'insaisissabilité, les biens ne sont protégés wu&gard d’'une approche finaliste, c'est-a-dire
selon leur degré d'utilité. Si I'on peut trouversdsaractéres généraux aux biens privés frappés
d’insaisissabilité, il en ressort que ceux-ci emddieient car ils sont « un minimum vital »
nécessaire d’'une part a assurer un niveau de vienali et des conditions de vie décentes au
saisi et a sa famille, d’autre part a lui permediiesi de retrouver ou d’assurer la pérennité de
son emploi : l'insaisissabilité du matériel nécagsau travail du saisi ainsi que par exemple

l'insaisissabilité du téléphone fixe militent ensans.

Par humour on pourrait en conclure gukaffectation au service public vaut bien
une machine a laver le lingé¥ Dépassé ce stade, il faut bien cependant trodaes le
droit privé une certaine exemplarité a ne réselirezaisissabilité qu’aux seuls biens greveés
d’'une « affectation » spécifique. Celle-ci, si I'eaulait prendre un raccourci, ressemble alors

fortement a une affectation d’intérét général.

B) L’insaisissabilité des biens privés nécessairea adntinuité du service public

La plupart du temps, les auteurs présentent unensudivisio, que d’ailleurs nous
avons reprise, et que l'on peut schématiser airsgiules les personne publiques sont
insaisissables ; donc les personnes privées samhises aux voies d’exécution du droit
commun. Il faut dire que le rattachement organideel'insaisissabilité plaide pour une
rigidité de conclusions. Et pourtant, la démongiraest empreinte d’inexactitudes. D’abord,
comme nous venons de le constater, I'insaisiss@biles personnes publiques n’est pas
exclusive de [linsaisissabilité partielle des persss privées. Aussi, ce n'est pas
l'insaisissabilité qui sert de distinguo entre Ipsrsonnes publiques et privées mais

immunité : seules les personnes publiques bédfic’'une immunité.

Partant de Ia, il pouvait en effet se poser la guegle 'immunité dont jouiraient les
gestionnaires privés de service public. M. MoySarelevait que plusieurs raisons auraient pu
jouer en ce sens. Tout d’'abord, une dissociatidreeactivités commerciales et activités de
service public aurait pu étre avancée, d’autarg glee la jurisprudence I'avait déja opérée au

titre de I'mposition des régles de concurréiteEn outre, l'insaisissabilité partielle dont

317 pour une explication plus compléte, voir Jean-EoEnBrisson L'incidence de la Loi du 20 avril 2005 sur le iég des
infrastructures aéroportuaires, AJDA 3 Octobre 2005, p. 1835 et ss.

318 Benoit Plessix. Préc. note n° 29, § 12.

319 Hervé Moysan, Note sous l'arrét Cass, 15 novem®®5 1Cusset ¢/ CRAVAMDA, Aolt-Septembre 1996, p. 1 et ss
320TC, 6 Juin 1989, Ville de PamieRFDA, 1989, p. 465.
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certains biens des personnes privées sont affablést pu étre étendue. Enfin, 'auteur notait
gue la jurisprudence avait déja limité I'applicatidu droit privé a certaines propriétés privées
en estimant que ces derniéres étaient grevées dffeation perpétuelle au service public

(en I'espéce de la navigatidf

L’élan fut quoi qu'il en soit brisé par la Cour dassatioff? qui, en dépit du moyen
fondé sur le fait que les ressources de la CRAVAMsient pour unique but de lui permettre
de gérer un service public, avait validé les ssiai@éts a I'encontre de I'organisme privé.

On présente une nouvelle fois cet arrét de princgpame le corollaire inversé du principe

d’insaisissabilité. Or, cet arrét signifie en ré&algue la qualité de gestionnaire n’est pas
invocable pour s’extraire des voies d’exécutiorddnit commun.

Il ne signifie pas que les biens nécessaires aeaaskucontinuité et la régularité du service

public sont saisissables, le moyen tiré de la méaissance du principe constitutionnel de
continuité des services publics n'ayant méme paggbqué par le requérant.

En d’autres termes, ce n’est pas la qualité deiayestire d’'un service public qui
pourrait générer l'insaisissabilité mais le simfai que les biens faisant I'objet d’'une saisie
pourrait nuire au bon fonctionnement du service. grimcipe de continuité des services
publics, seul principe que M. Rolland qualifiait-taéme de« Loi »**, semble en effet faire
obstacle a toute saisie qui aurait pour effet giewver I'efficacité. Les Lois du service public
étant applicables a tous les services publics]ajregestionnaire soit privé ou non, il semble
donc que cette mesure fasse obstacle a l'insdiflisgsaCertes, en cas de défaillance du
gestionnaire, la personne publique serait dandigiation de prendre sa sulté De méme, la
convention de délégation pourra étre résiliée antmment, notamment en cas de défaillance
du délégataire. Il n'en demeure pas moins que, ainsntemporairement, les biens
nécessaires a assurer la régularité et la coréiuitservice public ne semblent pouvoir étre

saisis.

Notre propos n'a pas pour objet de « plaider » aredr d'une insaisissabilité de
principe des gestionnaires de service public (diaiugue ¢a n’est pas notre sujet), mais tout
juste de rappeler qu’un principe constitutionnelpgiose a ce que I'on aille « au bout » de la

saisie lorsque celle-ci est de nature a comproendisfficience du service public. De

321 CE, 30 mars 1928, Min. des travaux publics ¢/ BsubP, 1929,3, p. 13 a propos d'un concessionnaire décser
public.

322 Cass, 15 novembre 1995, Cusset ¢/ CRAVAM, Aolt-Septembre 1996, p. 1 et ss, note Moysan. ‘

323 \oir Pierre-Laurent Frier, et Jacques PetiPrécis de droit administratif,>Ed. Montchrestien, Domat droit public:™%
ed., 2006.
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nombreux auteurs notent également cette réserveura développemefft, en citant la
décision du Conseil constitutionnel du 21 juille®9#*?° selon laquelle les mesures
conservatoires ou d’exécution forcéene sauraient avoir pour effet d’interrompre le

fonctionnement du service public ».

C’est donc une précision importante dans la mesurelle affaiblit visiblement la nécessité

de rattacher l'insaisissabilité au seul critéreanigue.

2) De l'insaisissabilité des biens privés nécessasra la continuité du service

public... a la mise en place d’'un critere fonctionneP

Le pas allait étre franchi pas les récentes loiprdatisation qui, tout en transformant
des EPIC en sociétés anonymes de droit privé,taléanmoins leur conférer une
insaisissabilité sur les biens nécessaires a lancité et la régularité des services publics
dont ils ont la charge. La loi du 20 avril 2005 atéle aux aéroport’, et plus
particulierement a la transformation en SA d’Aémpale Paris (ADP), allait concrétiser cette
mutation B). Auparavant des précédents textuels et des siaveast-coureurs, notamment
proférés par le Conseil constitutionnel, avaiemogteés cette évolutior\].

A) Les précédents textuels

Au-dela de la reconnaissance d'une partielle imsssbilité des biens prives, le
législateur semblait déja avoir ouvert la bréechatamment par I'entremise des lois du 5
janvier 1988%%t du 25 juillet 199%° sur la possibilité de consentir des droits réelsls
domaine public. Mettant fin & un «tabou » sur o@ le Conseil constitutionr&éP avait
validé la derniére loi au prix d’'une appréciatiamstructive de l'inaliénabilité qui, selon lui,
n'empéchait aucunement la constitution de droiwlisrénais toute cession opérée sans

déclassement préalable.

324 Jurisprudence constante sur ce point : 13 Nover®@@eVille de RoyanRec.p. 683

325 On citera ainsi notamment M. Gentili, préc. ndté2) § 11 et 52, m. M. Claisse, préc. note n°16682117 et 1612-36.
326 Conseil constitutionnel, 21 Juillet 1994, Loi rélata la constitution de droits réels sur le doragnblic, DC N°94-346,
Rec. Cons. const., p. 96.

327 oi n° 2005-357 du 20 Avril 2005 relative aux ggocts,JO. 21 avril 2005, p. 6969.

328 préc. note n° 301

329 | oi n° 94-531 du 25 juillet 1994 relative a la stitution de droits réels sur le domaine publi®, 26 juillet 1994, p.
10749.

330 Conseil constitutionnel, 21 Juillet 1994, Loi rélata la constitution de droits réels sur le doragnblic, DC N°94-346,
Rec. Cons. const., p. 96.
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De méme, était-il loisible pour le législateur diéer le principe d’insaisissabilité au
cas par cas, a l'instar de l'interdiction de reaoar I'arbitrage qui recoit une application
nuancée. La loi du 11 décembre 2084relative & la Poste, procédant au déclassement des
biens de I'établissement public, avait ainsi seenédute en disposant que les biens pouvaient
étre « librement gérés et aliénés dans les conditionslrdé commur». Ceci aurait laissé
penser notamment que ces biens n’étaient plussiesables et que des slretés réelles

pouvaient étre constituées sur ces derniers.

A ces lois qui tentaient de « décristalliser » tégles applicables en matiere de
propriété publique, des lois concernant des peesrprivées allaient opérer un « saut
gualitatif » en instaurant une insaisissabilité sntains de leurs biens. C’est ainsi notamment
que la loi du 4 janvier 2002 relative aux musée&m@acé? allait, par le biais de ses articles
4 et 1% conférer aux personnes morales de droit privéitanbn lucratif détentrices de
collections des musées de France l'insaisissabiéitées collections (dés lors qu’acquises par
dons, legs ou avec le concours de I'Etat ou ddsatités territoriales).

Plus réecemment, I'ordonnance du 29 juin 2005 negadi la transformation d’OSEO ANVAR
en société commercidfé allait dans son article 12 consacrer l'insaisidité des aides
étatiques affectées a la recherche industrielle.

Par analogie, on pourrait dire que cette insaibiBsgaest pleinement justifiee par un critére
fonctionnel : affectation au service public cultullans le premier cas, affectation au service

public de la recherche dans le second.

Enfin, et de maniére plus décisive encore, La loi 2D avril 2005 relative aux
aéroports, et particulierement a ADP, allait trénsf les biens a la nouvelle société anonyme,
tout en les grevant d'une servitude |égale d’affech au service public... Ce qui conduisit
des lors a reconnaitre aux personnes privées wagsissabilité des biens nécessaires a la

continuité et a la régularité du service public.

331 oi n° 2001-1168 du 11 décembre 2001 relative Rdste.

332| o n° 2002-5 du 4 janvier 2002 relative aux missée France]O 5 janvier 2002.
333 Codifiés désormais aux articles L 442-1 et L 451da@ode du patrimoine.

334 Ordonnance n° 2005-722 du 29 Juin 2Q530 Juin 2005.
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B) La loi du 20 Avril 2005 relative aux aéroports

Comme le montre les études & ce Stijela privatisation d’Aéroports de Paris (ADP)
était du domaine de l'urgence: la concurrence davavec les autres gestionnaires
d’aéroports fragilisait le n° 2 mondial, des besadile financement aigus se faisaient ressentir,
de méme qu’il apparaissait que le principe de sfiéeiqui le liait entravait sa liberté
commerciale. Et ce méme si jusqu’alors ADP fridaitlégalité dans ce domaine par la

constitution de filiales hautement dérogatoirepiincipe de spécialité.

La loi du 20 avril 2005 allait entériner la transfation d’ADP en SA, avec,
transitoirement tel qu’il en ressortait des travaluxlégislateur, la participation intégrale de
l'Etat. Si cette loi a fait couler beaucoup d’encoéest avant tout pour les mécanismes
complexes qu’elle met en place afin de garantiriastallations aéroportuaires, transférées en
pleine propriété a la nouvelle personne privee AflPelles continueront d’étre affectées a
une mission de service public. Ces biens affeciéseamission de service public sont grevés
d’'une protection toute particuliere, I'article Guteconférant inaliénabilité et insaisissabilité :
« Lorsqu’un ouvrage ou terrain appartenant a ADPsi#tié dans le domaine aéroportuaire
est nécessaire a la bonne exécution par la sodétées missions de service public ou au
développement de celles-ci, I'Etat s’oppose a ssiom, a son apport, sous quelque forme
gue ce soit, a la création d’'une sdreté sur cetrag® ou terrain, ou subordonne la cession,
la réalisation de l'apport ou la création de la &ié a la condition qu’elle ne soit pas
susceptible de porter préjudice a I'accomplissenuksdites missions k.article 6 disposant
enfin que «e cahier des charges d’ADP fixe les modalités plaation du £ alinéa,

notamment les catégories de bien en cause ».

Par « une sorte de pied de nez aux théoriciens ddciefice économique™, le
législateur a donc franchi le pas en concédantbéns d’'une personne privée, inaliénabilité
et insaisissabilité des biens affectés aux missitenservice public. En réalité, la loi crée un
régime spéciak taillé sur mesure®’, ou les biens d’ADP sont grevés d’une servitudalkg
d’affectation au service public, ce qui peut é&mew niveau de la technique juridique.

En effet, I'inaliénabilité du domaine public imglie en théorie a la fois désaffectation et

déclassement. La, si I'Etat déclasse les biengjiton nécessaire pour opérer le transfert de

335 \/oir notamment Jean Dufau,Le changement de statut d’Aéroports de Pari<Ch 4 4 juillet 2005, p. 1077. Et surtout
voir I'excellent article de Jean-Francgois Brissoih, incidence de la Loi du 20 avril 2005 sur le régirdes infrastructures
aéroportuaires », AJDA Octobre 2005, p. 1835 et ss.

336 Jean-Francois Brisson, ibid.

37 |bid.
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propriété, il ne les désaffecte pas, en respegania méme les prescriptions législatives,
mais également constitutionnelles en vertu du fperde continuité des services publics. Qui
plus est, I'affectation qui en droit public interest censée ne relever que de la personnalité
publique, est ici reconnue a des biens apparténdas personnes privees.

D’aucun n'y verront pas l'actualité des analyses de René Capitafit gui, en effet, dans
ses conclusions sous laffaire Commune de Bé&ffamvait plaidé pour une vision de
linaliénabilité liee a l'affectation, c'est-a-di la fonction d’'un bien, et non fondée sur la

propriété.

Reprenant une jurisprudence constante, le Consestitutionnel allait juger que le
déclassement des biens d’ADP ne saurait avoir fetr de priver de garanties les exigences
constitutionnelles de continuité des services psBfi En validant la loi, le Conseil
constitutionnel faisait précisément usage du seaktipe constitutionnel qu’il connait en la
matiére, le principe de continuité et de réguladiéé services publics. La loi ayant pour effet
précisément d’assurer I'efficience de ce principg avait tout lieu de penser des lors qu’il ne
la censurerait pas. Ainsi, ce qui pese sur le l&gisr, ce n'est pas tant les regles relatives la
propriété publique que les régles issues de leegtion constitutionnelle de continuité des

services publics

Conformément a l'alinéa 2 de l'article 6, un décdet 22 juillet 2005 est venu
préciser quels sont les biens frappés d’insaisif®abil s’agit essentiellement des pistes,
aérogares, dépbt de stockage de carburants, airestatmnnement, réseaux d’eaux,
d’électricité, de télécommunicatiofts

Comme le souligne le professeur Brissoloin de traduire la disparition du domaine
public (...), la méthode de nature énumérative ereledau contraire les logiques sous-
jacentes »*? puisque en effet, il est de 'essence méme du dengaublic, de lister les biens
dont I'utilité est telle qu’elle mérite protectio@ertains pourraient penser que c’est un comble
gue désormais I'on confere une insaisissabilitéigler a des personnes privées, aprés avoir
démontré la nécessité de toute entreprise de satases biens par I'investissement privée et

donc la constitution de garanties.

338 jJean-Francois Brisson L4ncidence de la Loi du 20 avril 2005 sur le régimes infrastructures aéroportuaires », AJDA
3 Octobre 2005, p. 1835 et ss.

339 Note René Capitant sous CE, 17 février 1933, Commaradanp. 1933.3, p. 49.

340 cc, 14 avril 2005, DC n° 2005-513, Loi relative awraports JO du 21 Avril 2005, p. 6974). Voir également les
décisions DC N° 79-105, 25 juillet 1979 (préc. note3) et DC N°94-346, 21 Juillet 1994 (préc. nata0l).

341 Décret n° 2005-828 du 20 Juillet 20@8(du 22 Juillet 2005), les biens en question étantrééré a l'article 53 du cahier
des charges visé en annexe.

342 Jean-Francois Brisson, préc. note n° 317.
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Mais en réalité, il semble en I'espéce que le dégitdisté de maniére adéquate les
biens insaisissables, laissant ainsi a ADP le deinaloriser les éléments de son domaine a
forte potentialité tels que les parkings, les haksoportuaires... Ce n’'est pas le moindre
paradoxe d’une telle loi que d’amoindrir la cormmte du domaine public tout en révélant
son essence propre a savoir I'affectation et laegtmn des biens publics.Forcant le trait,
on pourrait dire que le droit domanial est une bcha du droit des services publics et non du
droit des biens. Les biens ne sont jamais que @gems mis au service d’une fin et c’est leur

destination qui justifie le régime auquel la log lsoumet 3+

Au-dela du domaine public par nature « affectd neifaut pas perdre de vue I'objet
de notre propos qui est de constater que le critgretionnel devient dans cette optique la
guintessence de la protection des biens publicsis,Mau-dela du domaine public, de
nombreux biens sont affectés, tout du moins sooéssaires pour assurer la continuité et la
régularité d’'un service public, qu’ils appartienh@u domaine privé... ou a une personne
privée . Il apparait donc qu’on puisse augureraemétiere d’'une « inflexion fonctionnelle »
de notre droit. Or, au regard notamment du droihrooinautaire, cette inflexion apparait
comme une exigence, tant I'évolution du droit peilgst commandée par I'approche finaliste
communautaire. En matiere d’insaisissabilité et phénéralement de protection des biens
publics, il semble que cette évolution est « mirgmeréflechie : la persistance, dés I'aprés
guerre, des allusions au critere fonctionnel pamnitér le champ de l'insaisissabilité en
témoigne. Chez nos voisins européens, certains Btdt déja opté pour une limitation du
champ de l'insaisissabilité par I'adjonction d’unitére fonctionnel, tout comme en droit

international public ou la notion d’affectation @stmordiale.

En proposant une solution en ce sens, le but@s dé démontrer que, d’abord, cette
évolution est souhaitable dans le sens de l'uriitdeela cohérence juridique interne, ainsi
gu’'au regard de la méthode communautaire d’appsitverdu droit. Ensuite, la réduction du
champ de linsaisissabilité par I'adjonction dutéré fonctionnel répond aux trois écueils
principaux de la position actuelle, par ses effptsitifs : valorisation des propriétés
publiques, absence de violation des regles de cmrae, exécution optimisée des décisions

de justice par ’Administration.

343 Jean-Francois Brison, préc. note n° 317.
93






Titre Il- L'établissement d'un critere fonctionnel :

une adaptation exigée

L’établissement d’'un critere fonctionnel au soutigm critere organique apparait
comme une préoccupation ancienne de la doctringjeasse depuis longtemps de réduire le
champ trop vaste de linsaisissabilité. Que ce soitregard de précédents textuels ou
jurisprudentiels en droit interne qui militent emsens, ou plus aisément par un simple regard
sur les solutions édictées en droit compare, ert dinternational, ou en fonction de
'approche communautaire, il apparait que le a@itéonctionnel a toujours manifesté sa
constance dans le temps et sa prévalence dangtleasojuridiques. Cette prévalence peut
méme tendre a [l'autonomie, le critere fonctionneuigsant d'une consécration
constitutionnelle a laquelle les sages ont entesholiner une certaine forme de plénitude

(Chapitre 1).

L’aboutissement de cette argumentation sera néoessat la formalisation textuelle
d’un critere fonctionnel, dont il faudra détermirler champ matériel mais aussi le cadre
normatif appropriés.

Le choix tranché en faveur d’une dualité de crg&remulatifs fondant I'insaisissabilité des
propriétés publiques, oberera de conséquences dymasndont les apports seront mesurables
au niveau du contentieux et de l'optimisation degey d’exécution administratives, mais
également au niveau de I'approche patrimonialealerigation des propriétés publiques. En
outre, alors que le débat sur l'insaisissabilitaia@té relancé sur le terrain des distorsions de
concurrence par le droit communautaire, il appaague le choix retenu, loin de le
meéconnaitre, est au contraire compatible averiescriptions de la Commissio@l{apitre

2).

Chapitre 1 : Constance et prévalence du critere daonnel en droit

interne et comparé

« lllustre vieillard »** pour les uns¢ Phénix renaissant de ses cendré$>pour les

autres, la notion de service public est enclina fotmulation métaphorique, tant il est vrai

344D, Truchet, « Nouvelles récentes d’un illustreilided : label de service public et statut de seypublic », AJDA, 1982,
p. 427.
345 Benoft Plessix, préc. note n° 29.
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gue la notion est résurgente. || semble en effee des mutations annoncées de
l'insaisissabilité des biens public présagent deséternelle jouvence®y, qui, dans le cadre
de notre sujet, se manifeste par la constance &ééeences textuelles, jurisprudentielles et
doctrinales appelant a I'adjonction du critere toormel au critére organiqu&éction J).

Un simple coup d'ceil sur les ordres juridigues camp suffit a s’en convaincre, certains
états ont en effet dépassé le caractére absolindaidissabilité, archétype jusqu’alors de la

regle de puissance publiqugection 3.

Section 1: La permanence et l'autonomie des réfémees au

critere fonctionnel

Le but de cette section est de démontrer combiernitkre fonctionnel a toujours été
invoqué pour gager d’'une mutation de l'insaisid#ghiles propriétés publiques, méme par le
législateur jusqu’a ce que la doctrine la plus méeeen amont de la rédaction du Code
général de la propriété des personnes publiquespope textuellement une limitation
fonctionnelle de l'insaisissabilitél). Cette limitation trouve un relais fondamentahsida
consécration du principe de régularité et de caitétndes services publics dont le Consell
constitutionnel a eu soin d’assurer la protectiofegtension ).

1) Le critéere fonctionnel, appui du critere organique

Cette persistance du critere fonctionnel s’est featée tout a la fois dans le cadre
normatif et jurisprudentielX), mais aussi, au niveau doctrinal, par le débagssant portant

sur I'intérét d’adjoindre au critére organique uitéze fonctionnel B).

A) Les précédents appelant a la mise en place d’utece fonctionnel

La proposition d’adjoindre un critere fonctionnehipérant le critére organique n’est
pas inconnue : des précédents normafifstqut comme des précédents jurisprudentig)s (
ont crédibilisé cette alternative.

346 Benoit Plessix, préc. note n° 29.
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1- Les précédents normatifs

Au-dela des lois récentes qui ont donné une irssaibilité a certains biens détenus
par les personnes privées (voir p. 84-89), plusipuécédents normatifs attestent, de maniere
directe ou indirecte, d'une remise en cause phatdd I'insaisissabilité ou de ses effets, par

I'adjonction d’'une réserve de nature fonctionnelle.

C’est tout d’abord, de maniere indirecte, que aestéextes sont venus remettre en
cause le principe d’insaisissabilité, en permettant personnes publiques de grever certains
de leurs biens de sOretés réelles. On trouve dE&Esiécle des lois en ce sens. La loi du 24
octobre 1792 prévoyait ainsi, pour réduire le defaes finances publiques, I'émission
d’assignats gagés sur les domaines nationaux. Urphes tard, la loi du 2 Nivése an IV
permettait de disposer des objets de commerce etahilier de la République par vente,
échange ou engagem#&t Plus prés de nous enfin, l'article L. 2541-12eé4f Code général
des collectivités territoriales prévoit, au titrérdgatoire des communes d’Alsace-Moselle,
gue celles-ci peuvent délibérer dd’acquisition, I'aliénation ou la nantissementslbiens
communaux »Ceci offre donc une possibilité de gager sur deadu domaine privé.

Si ces lois ne citent pas expressément le crit@netibnnel comme facteur de limitation,
'analyse sous-jacente permet de le déceler puisgués les biens du domaine prive, par
présomption (certes pas irréfragable) non affegtbgsage du public ou a un service public,

sont susceptibles de nantissement.

Plus explicite, I'article L. 311-9 du Code des coumes, abrogé (seulement) par la loi
du 8 mars 1982, disposait qué.a vente des biens mobiliers des communes, agiieseux
servant a un usage public, peut étre autoriséeasdemande de tout créancier porteur d’'un
titre exécutoire, par arrété du préfet qui détermiles formes de la vente €e procédé
excluait donc clairement toute vente (et par la m&aisie) de biens ayant un « usage public »
ce qui contient notamment les biens affectés adjasdu public ou a un service public. Ce
procédé n’est pas sans rappeler les derniéreprjudences ou, dans les affaires Société de
gestion du Port de Campoloro, le préfet procéda aeinte des biens communaux, dans
'unique réserve de ne pasporter atteinte a la continuité et a la régul@ites services

publics %%

347 Lois citées par M ; Yolka, préc. note n° 5
348 \oir les jurisprudences précitées, note n° 226.
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Enfin, et ce méme si cette loi fut avortée, le gr@énéral de statut des entreprises
publiqued® est révélateur d’une approche fonctionnelle, puikgissociait les entreprises
publiques en deux catégories, A etBLes premiéres, de catégorie A, étaient celles qui
géraient un service public d’intérét général enatibn de monopole ou quasi-monopole. Le
statut prévoyait ainsi que seules ces derniéresaieat I'ensemble de leurs biens
insaisissablés. En outre, les procédures de faillite et de réglenjudiciaire ne leur étaient

pas applicablég?

Dans un autre domaine, celui des voies d’exécuioproprement parler, une
approche fonctionnelle peut également étre décdéées la loi du 30 juillet 198%qui a
consacre la possibilité pour le juge administr@gifprononcer des injonctions et astreintes aux
organismes de droit privé chargés de la gestion garvice public. C'était la reconnaitre que
les gestionnaires de service public sont en pad@milables aux personnes publiques en
raison de la spécificité de la mission exercée.n@st pas le moindre des paradoxes de
constater qu’un gestionnaire privé de service pudsi donc a la fois soumis aux procédures
civiles d’exécution et aux voies d’exécution adrsiratives. Et ce alors que la loi du 16
Juillet 1980 avait été présenté comme le corol@éréinsaisissabilité...applicable aux seules

personnes publiques.

2- Les précédents jurisprudentiels

Il est remarquable de constater que, dés les arB@ekes juridictions civiles et
administratives ont pris soin de mentionner commséfjcation de 'insaisissabilité le fait que
cette mesure était de nature a protéger |'objeltifcontinuité des services publics. Cette
justification peut apparaitre superfétatoire dansnkesure ou seul le critére organique était
censé déterminer I'applicabilité de cette préragatiOr, nombreux sont les tribunaux, au
soutien de leur conclusion qui invoquent le critéoactionnel. Nous nous bornerons a

guelques exemples.

349 | oi du 31 juillet 19480 du 31 Juillet 1948. Pour une étude compléte, memgoyons & M. Virally Remarques sur le
projet de loi portant statut général des entrepsipebliques »RA 1950, p. 355.

350 oir sur ce point un commentaire critique de Mvéaa, note sous CA Aix en Provence, 30 novembre 1SKEP c/
Esposito JCP, 1l, 5245

351 Article 40 du projet « Les créanciers ne peuvent ni saisir, ni vendsebiens qui font partie du patrimoine d’affectation
de I'entreprise A ».

352 oir en ce sens Louis Jacquignon, préc. note §i%B1-65.

353 Article 90-1 de la Loi n° 87-588 du 30 Juillet&® portant diverses mesures d'ordre sodi@ 31 Juillet 1987, p. 1799-
1800.
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Le juge judiciaire tout d’'abord, dans deux arrétéspntés comme fondateurs du
principe d'insaisissabilité, eut 'occasion de posette limite. Tout d’abord par un jugement
du Tribunal civil de la Seirfé* qui indiqua quex Attendu (...) qu’il importe en effet que le
fonctionnement de ces établissements, chargésud&sdes services publics dans lintérét
général, ne puisse étre paralysé ou entravé pouisfarte a des intéréts privés, si
respectables qu'ils soient €etteposition fut renouvelée par I'arrét de la Cour dssation
du 7 février 1938, qui, dans son attendu de precigstima qu'une saisie-arrét ne saurait
« frapper d’indisponibilité aux mains des comptablgui les détiennent les fonds d’'une
commune et priver celle-ci des ressources sansuddleg les services municipaux ne

pourraient fonctionner ».

Dans le cadre des controverses doctrinales, kreribnctionnel servit naturellement
d’élément supplémentaire a mettre au registre fdiiseeau d’indices », méthode a laquelle se
livrérent les juges du fond dans de nombreux arréteus prendrons un exemple des plus
probants, tiré de I'arrét de la Cour d’appel deigPdu 18 mars 1988°: « Mais considérant
gue, en l'espece, la qualité du deébiteur, étabihismet public chargé d’'un service public,
impose seulement de limiter I'effet des saisies hi®ns qui ne sont pas strictement

nécessaires a la sauvegarde de la continuité duicgepublic ».

Enfin, si le Conseil d’Etat n'eut guere a se pench@ la question en formation
contentieuse , il intervint a plusieurs reprisessde cadre de se formation consultative. Dans
son avis du 16 mars 1948 la section des Travaux du Conseil d’Etat estignaropos des
entreprises de gaz et d'électricité nouvellementionalisées queg toutes les lois de
nationalisation portent la marque de la volontérbiarétée du Législateur d’organiser la
gestion des entreprises nationalisées conformémentméthodes et aux usages suivies par
les entreprises industrielles et commerciales datdsrivé » Il en tirait la conclusion que
'opposabilité du privilege d’insaisissabilité dtanopérante, da saisie de lactif »étant
possible. Cette position était pour le moins suranée dans la mesure ou, par exemple, EDF
et GDF, avaient été constitués sous la forme digsdment public et donc jouissaient de la
personnalité publique.

Plus tardivement I'avis du 6 février 1979revint & une acceptation exclusivement organique

de l'insaisissabilité. Cependant, dans son avi8@anvier 199%2 le Conseil d’Etat allait

34 Marcel Waline, Note sous I'arrét Tribunal civié ¢h Seine, 18 Octobre 1933, Office national duismee ¢/ Société Hotel
d’Albe, D, 1934, Il,p 65 et ss.

355 CA Paris, 18 Mars 1986, BRGM c/ S.A Lloyd Continenfsl 1987, p. 310, note Benoit Nicod.

356 CE avis, Section des travaux publics, 16 mars 18#8par Louis Jacquignon, préc. note n° 6.

%7 CE avis, 6 février 1979, n°323971.
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émettre une réserve de nature fonctionnelle : \&lidait la possibilité de saisie-arrét a
'encontre des personnes publiques tiers-saisgstimait cependant quelLa caisse reste

cependant fondée a se prévaloir devant la juridittile ce que la validation de la saisie-arrét
serait (...) de nature a compromettre la régularitéla continuité du service public dont elle

est chargée (...) ».
Autant d’exemples jurisprudentiels qui manifestdat prévalence du critere
fonctionnel qui, méme a l'appui du critere orgamigusert de justification ultime a

'admissibilité ou non des saisies pratiquées. Mpos en droit interne.

B) L'appui doctrinal

Comme nous l'avons déja évoqué, les controversesiamres des années 1950 et
1980 accoucherent de propositions doctrinales Bopbint commun fut le plus souvent de
tempérer le champ de linsaisissabilité par uneitdiion d'ordre fonctionnel X). Plus
récemment, au gré de contrariétés relevées oudit giobjectifs variés, une partie de la

doctrine récente repris cette héritage (

1- Le souhait persistant d’'une limitation fonctionrelle de I'insaisissabilité

Des l'apres guerre, la doctrine inaugura une ndevaianche temporaire du droit
public, « le droit des nationalisations’sS , qui fut I'occasion d’une accaparante discussion
sur le régime des biens des entreprises publiquegeiement constitué&s.

La doctrine des années 1950 est ainsi marquée qrarogposition quasi-permanente a
I'extension du privilege d’'insaisissabilité, d’'upart aux EPIC mais, plus généralement, a
toute personne publique n'assurant pas la gestiom skrvice public, le critére fonctionnel

servant de summa divisio pour le classement degeties entité¥™,

38 yves Claisse, Note sous I'arrét CE avis., n° 350.88Gjanvier 1992, in « Les grands avis du Cons&itad », 2™ ed.,
2002.

9 Michel Virally, « Remarques sur le projet de loi portant statutégahdes entreprises publiques », RA50, p. 355

360 \/oir notamment les études de Georges Vedéke régime des biens des entreprises nationalisé@3EG 1956, p 177-
186 ; Jean Dufaus Remarques sur la notion d’entreprise publiqu&3DA, 1956, p. 89 et ss ; F. Luchaire.le statut des
entreprises publiques », Droit sogidl947, P 253 et ss ; Louis Jacquignem, exécution forcée sur les biens des autorités et
services publics YAJDA 1958, |, p. 71.

381 \/oir en ce sens Jean Dufau particuliérement )IbidMais, en se placant de lege feranda, on peut $éedemander s'il
ne conviendrait pas de distinguer parmi ces établisents ceux qui sont investis d'un monopole egékade la gestion
d’'un service public et ceux dont le comportementeasictement comparable a celui des entreprisesnmermiales et
industrielles (inverse) du droit privé ».
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« Qu'est-ce que I'Etat ? : c’est un entrepreneursigvices publics®? écrivait M.
Luchaire, dont I'analyse fonctionnelle ne peut daisser admiratif par sa modernité. Ce
dernier citait au soutien de sa démonstration LBaguit: « Il est des besoins d'une
importance primordiale (...) dont la satisfaction assurée par des organismes trés vastes et
trés complexes, besoins tels que, si le fonctioeneme ces organisations s’arréte un seul
instant, il en résulte une perturbation profondé et en péril la vie sociale elle-mén&®
Fondant des lors la distinction entre les entregrigubliques, certes non seulement sur un
critére organique, mais surtout a partir d’'un cetfonctionnel, les auteurs opposaient service

7y

public et « service privé®$’, distinguant ainsi I'organe gérant de I'activiérée.

A L'instar du doyen Vedé&f® qui estimait que la reconnaissance aux EPIC dactie de
deniers publics de leur fonds « paralysesd#éur gestion commerciale, voire I'intérét méme
de lactivité qu’ils gerent, les auteurs appelai@aiors a une limitation du privilege
d’insaisissabilité par I'entremise du critere faanhel. En sens inverse la doctrine mettait en
avant le critere essentiel de permanence des ssrpitlics pour justifier I'insaisissabilité de

certains biens spécialement « affectés » a cetiguap

Certes l'analyse était plus matérielle que fonctelle dans la mesure ou ce qui
primait pour rechercher si l'insaisissabilité éfastifiee, c’était de déterminer si la personne
publiqgue gerait un service public, et non si lesnbi étaient strictement nécessaires a la
gestion d’un service public. M. Jacquignon condlaaisi que si le motif tiré de I'absence de
tutelle financiere était inapplicable aux EPIC etpouvait justifier I'insaisissabilité il n’en

reste qu’un seul autre, la gestion d’un servicelfpuuquel s'impose la loi de continuité®®

Cependant, les auteurs en concluaient inévitablemes seuls les biens présentant
« un intérét essentief% pour le service, o absolument nécessaires a I'exécution d'un
service public »°® devaient jouir de cette protection. M. Luchairetigtisait cette position
en affirmant quex les biens indispensables au service ne peuveatewmn cas étre sépares

(...). lls font donc partie du domaine public et sowlisponibles et insaisissable¥$

%62 Luchaire, préc. note n° 360.

363, Duguit,« Les transformations du droit public zd. Collin, 1913 cité par F. Luchaire (Ibid.).

364 E_ Luchaire, préc. note n° 360.

365 Georges Vedel, préc. note n° 360.

366 | ouis Jacquignon, préc. note n° 360, § 51.

367 Francis Marlé,« A propos de quelques décisions de jurispruderalatives a linsaisissabilité des biens d'un
établissement a caractére industriel et commerejadDJ 1950, p. 558, Cité par Louis Jacquignon, prée ndt360.

368 Jean Dufau, préc. note n° 360, p. 96.

%9F_ Luchaire, préc. note n° 360.
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Cette doctrine est tout a fait saisissante puist@ja, apres l'arrét SNEP mais bien
avant la consécration organique opérée par I'&R8EM, les auteurs soulignaient d’'une part
les travers d’une telle protection, et, d’autretpsolutionnaient ces travers par I'adjonction
d’un critére fonctionnel.

La controverse tirée de I'approche formelle diviggitement « partisans’3 de la solution
retenue par la Cour de cassation, « opposaftsou, de maniére plus neutre, les auteurs
manifestant un certaine réserve, dubitatffsiu-dela du critére formel qui, d’aprés nous, ne
saurait étre accueilli en tant que tel (Voir p.38; le critére fonctionnel n’était pas absent
des débats. Comme nous l'avons précédemment évq@Eur d’'appel de Paris des 11
juillet 1984 et 18 mars 1986" avait par deux fois rattaché la limitation de aisssabilité &

un critére fonctionnel.

Il est mémefrappant de remarquer que les auteurs se pronormgariaveur du
principe d’insaisissabilité fondé sur un critergamique, se soient attachés aussi souvent a
démontrer que telle saisie aurait pour effet deen@i la continuité et la régularité du
servicé”. Alors que développer un tel critére parait sugiatbire en raison de I'approche
exclusivement organique. En d'autres termes, ledispas de I'exclusivité du critere
organique apportaient des contre-arguments dames$are ou, s'ils ne mettaient en cause le

critére organique, ils battaient en breche sonctara exclusif.

Si, peu a peu, la doctrine se désintéressa de éatign, ces analyses furent
partiellement reprises par la doctrine actuellend’ part en réaction a I'arrét de la Cour de
cassatiorBRGM d’autre part, plus globalement pour répondre alopectifs de valorisation
des propriétés publigues. De méme, certains saiégh les aspects dommageables d’'une

telle mesure au niveau de I'exécution des décigiensistice.

2- Les propositions doctrinales récentes

La conjonction de plusieurs éléments a amené laideacontemporaine a se saisir a

nouveau de la question. L'emprise du droit commtaiseisur les entreprises publiques, les

37 Nous rangerons ici notamment M. Amselek, M. Dert#xSt Marc, M Ducos-Ader (tous précités note )°etévl. Richer
(préc. note n° 2).

371 Nous rangerons ici notamment M. Gaudemet (prée mdb4) et M. Delvolvé (préc. note n° 38).

372 Nous rangerons ici M. Pacteau (préc. note n° 1)NMod (préc ; note n° 39) et, dans une moindresure M. Sargos
(préc. note n° 2).

373 Arrét précité note n° 46.

374 Arrét précité note n° 46.

375 Nous pensons notamment & M. Ducos Ader et & sme &ur le fait que la saisie des fonds de la SBEE&it de nature a
entraver la continuité et la régularité du seryablic géré par I'établissement public.
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mutations du droit des propriétés publiques, maitoat la rédaction du Code général de la
propriété des personnes publiques, ont probableanting le regain d’intérét en la matiere

A défaut de plaider pour I'adjonction d’'un critei@nctionnel, beaucoup d’auteurs
voyaient dans les lois récentes une « inflexiorctionnelle » de notre droit, particulierement
en matiére d’insaisissabilt®. Comme si le droit traduisait de lui-méme cetteivale
approche.

De méme, une partie de la doctrine, s’interrogsait la pérennité du champ actuel de
l'insaisissabilité au titre du droit européen, pdes contrariétés avec l'article 6 § 1 de la
Convention européenne des droits de I'hofffn@©u encore au titre du droit communautaire,
par I'éventualité d’une assimilation de l'insaisibgité a une aide d’Etat voire une garantie
implicite®®. Ainsi M. Barthélemy’®, contestant I'approche organique de l'arrét BRGM,
estimait que l'insaisissabilité devait étre fonde les seuls biens nécessaires a assurer la
continuité des services publics, et ce pour tolgsspersonnes publigues. De méme, le
professeur Perr8t, au titre de I'inexécution des décisions de jespear I'’Administration se
demandait« s’il ne conviendrait pas de transposer le proldédu terrain de I'immunité
d’exécution, parfaitement intolérable, sur celuiakrtains biens a raison de leur affectation
directe et exclusive a leur mission de service ipublPour réaliser cet objectif le professeur
Perrot proposait que le statut de chaque établesepublic précise que tel ou tel bien est

insaisissable.

Cependant, si la doctrine soulevait, dans des sativers, la nécessité de réformer le
champ actuel de l'insaisissabilité, ce n’est quesda cadre de la rédaction du nouveau Code

général de la propriété des personnes publiquedegipropositions affluérent.

876 \/oir M. Plessix (préc. note n° 29) et M. Brissomé@ note n° 317) au sujet de la Loi du 20 avriD®0elative aux
aéroport .

877 voir en ce sens Stéphanie Clamen¥ers la remise en cause du principe d'insaisiditébdes biens des personne
publiques »,AJDA 20 octobre 2000, p. 767, l'auteur y voyant davgmtaine condamnation définitive du principe
d’insaisissabilité ; Elisabeth Baraducles prérogatives de la puissance publique posistér a I'exécution »RDC, Février
2005, p. 143 et ss

378 voir en ce sens Christophe Barthélemy,a garantie implicite, gratuite et illimitée détat aux établissements publics :
mythe ou réalité »CJEG n°613 — Octobre 2004, p. 423 et ss ; David Préafa garantie de I'Etat a ses établissements
publics : une aide incompatible avec le marché camf» LPA, 26 Janvier 2000, n° 18, p. 4 et ss ; Michel Ba#eXophie
Blazy, « Le statut d’établissement public recéle-t-il pature une aide d’état ?, DA, 2005, n° 5. 1996, p. 39.

879 Christophe Barthélémy La garantie implicite, gratuite et illimitée d&tat aux établissements publics : mythe ou
réalité », CJEGn°613 — Octobre 2004, p. 423 et ss.

380 Roger Perrok Rapport francais » in « Travaux de 'associatidanri Capitant »relatif & L'exécution des décisions de
justice, T XXXVI, Economica 1987.
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En amont, c’est I'Institut de la gestion délégud&Ll() qui par ses travaux
préparatoires soumit une piste de réflexion audael®’. Aprés avoir rappelé les causes,
essentiellement économiques (valorisation des gt@srpubliques par l'investissement prive,
constitutions de garanties...), exigeant une telldatian, le rapport de I'lGD pointait la
double difficulté au niveau de la formalisationttele : «De méthode d’abord car il s'agit
de revenir sur une jurisprudence, non sur un tekte.fond ensuite, car la prohibition des
voies d’exécution du droit privé doit demeurer fpre la continuité du service est en cause,
mais aussi chaque fois que, le contentieux étamniradtratif, ce sont les procédures
d’exécution propres a celui-ci qui doivent s’appiég ».

Messieurs Gaudemet et Deruy livraient alors cettggsition :« Ajouter aprés l'article 38
du décret du 31 juillet 1992 (...) pris en applicatide la loi du 9 juillet 1991 un article 38-1
ainsi rédigé : « Les biens meubles ou immeublepocels ou incorporels, appartenant a des
personnes publiques et nécessaires a la continduirde activité de service public ne peuvent
pas faire I'objet d’une mesure d’exécution forcéedtune saisie conservatoiré®s.

Cette solution est particulierement audacieuse dangond car elle concerne
'ensemble des personnes publiques, et non seutde®eBPIC, mais aussi quant au degré de
limitation puisque seuls les biens nécessairescaréinuité d’'une activité de service public
seraient protégeés par l'insaisissabilité. |l cemdra de s’attarder plus avant sur les forces et
faiblesses d’'un tel projet mais, méme si I'exposg whotifs fait apparaitre les difficultés en la
matiere, il semble que le fait de Iégiférer parrdésoit impossible. Comme le soulignait le
professeur Arrighi de Casand¥3 le recours a la loi semble indispensable étannéaue
l'article 34 de la Constitution dispose que laflre les principes fondamentaux en matiere de
propriété. Or, I'insaisissabilité en releve cergairent. D’autant plus aujourd’hui car, méme si
nous ne pouvons bien entendu I'imputer & l'autediagravaillé en amont, le Code général de
la propriété des personnes publiques a désormasacre Iégislativement I'insaisissabilité de
toutes les propriétés publiques. Il apparait dame désormais il faille non plus revenir sur

une jurisprudence mais sur un texte.

Quoi gu’il en soit, cette approche, comme nousal®ss, ne fut pas retenue. Ce qui

eut pour effet d'entamer la satisfaction généraée agrtains auteurs qui, a leur tour,

%81 Rapport de I'Institut de gestion déléguéeyalorisation des biens publics #ublication IGD et dans le cadre de la
publication des Actes du Colloques du 28 janvierf280r la réforme du droit des propriétés publiqueBA — n°147 — 23
juillet 2004.

82| aurent Deruy et Yves GaudemetLes travaux de législation privée, le rappaetidnstitut de gestion déléguée », LPA
23 juillet 2004, n° 147, p. 9; Voir aussi: Yvesadlemet,« La réforme du droit des propriétés publiques e un
contribution », CJEG2004, n° 608, p. 163 et ss.

383 Jacques Arrighi de CasanovaPourquoi réformer le droit des propriétés pubkgu; LPA 23 Juillet 2004, n° 147, p. 17.
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proposérent des pistes de réflexions. Deux coeseilli’Etat, Christine Maugue et Gilles
Bachelie?® proposérent ainsi d’apporter une limitation deshisissabilit¢ concernant les
seuls EPIC a partir des éléments suivants : 'E6RME exercer une activité dans un secteur
concurrentiel, les biens saisissables ne peuverocoir a assurer I'exercice de sa mission de
service public, et enfin il reviendrait a 'EPIC dkoisir le bien qu’il offre en garantie (saisie
conservatoirek afin de se prémunir contre tout risque de sadgerecettes ou contre la

difficulté de procéder a la définition des bienssssables ».

Beaucoup moins vaste quant a son objet, puisqueoneernant que les seuls EPIC, cette
proposition méle différentes approches : matérigltdivité concurrentielle) et fonctionnelle
(caractere insaisissable des biens nécessairescantmuité du service public), sans se

prononcer sur le cadre normatif adéquat..

Si ces deux propositions (non exhaustives) ne gastexemptes de critiques, toutes
deux s’attachent a la mise en place d’'un critéreetionnel a I'appui du critére organique.
Elles témoignent en tout cas de la prévalence idererfonctionnel comme moyen approprié

pour limiter le champ actuel de l'insaisissabitigs propriétés publiques.

2) Le critere fonctionnel, justification autonome @ l'insaisissabilité des

propriétés publigues

Si le critére fonctionnel a longtemps été adjomtcatere organique notamment par
sa force de justification, il semble ressortir dgurisprudence du Conseil constitutionnel que
le critére fonctionnel possede une certaine précalesur le premier. En effet, ayant pris soin
de ne pas consacrer comme principes constitutisrimeaisissabilité et I'inaliénabilité, il a
en revanche conféré depuis longtemps valeur supr@merincipe de continuité et de
régularité¢ du service publicAj. Partant de ce constat, le propos n’a pas posseie
d’affirmer I'autonomie du critére fonctionnel enntaque telle, mais de démontrer que le
critere fonctionnel possede une force de justificat prééminente pour fonder

l'insaisissabilité B).

%4 Gilles Bachelier et Christine Maugiie,Genése et présentation du code général de larigtépdes personnes
publiques », AJDA2006, p. 1073 et ss.

105



A) La valeur juridique supérieure du principe de contiité et de réqularité des

services publics

Contrairement aux principes d'inaliénabilité et ndaisissabilité, le principe de
continuité des services publics a une valeur conigthnelle reconnue depuis la décision du
25 juillet 1979%. Cette position n'a eu de cesse d'étre renfore¢depConseil constitutionnel
qui, au dela méme du principe de continuité, sétstché a privilégier une approche finaliste

de la protection des biens publics.

1- La valeur constitutionnelle du principe de confuité des services

publics

Sans se faire linitiateur d’'une polémique, il esinfondant de noter que dans les
présentations concises de I'insaisissabilité oliimenunité, les auteur§® mentionnent le fait
gue le principe de continuité est a valeur consbitunelle alors que le principe
d’insaisissabilité n'a jamais été validé ainsi. Béteur sans doute du hiatus que forme la
constitutionnalisation d'un critere fonctionnel @oque I'approche organique fondant
l'insaisissabilité n’a jamais été consacrée ainsi.

A «décharge », il est logique cependant que lisissabilité n'ait pas eu de consécration
directe puisque aucune loi n'avait érigé I'insaatsilité législativement avant I'ordonnance
du 21 avril 2006. Partant, il était logiquement oagible de voir une loi déférée sur ce sujet.
On aurait pu penser que l'insaisissabilité auraiépe constitutionnalisée par le biais de la loi

des 16 et 24 ao(t 1790, mais celle-ci n'a pas valeprémé®’.

En revanche, linaliénabilité aurait pu étre cawgibnnalisée, mais le Conseil
constitutionnel a toujours pris soin d’écarter egbssibilité. La terminologie employée par la
décision du Conseil constitutionnel de 1986 retativla privatisation de TF1 en témoigne :
« Sans gu'il soit besoin de rechercher si le piecid’inaliénabilité du domaine public a
valeur constitutionnelle (... De méme dans sa décision de 18¥4le Conseil

constitutionnel indiquait « (Considérant) que si les députés auteurs deikrnginvoquent a

385 Conseil constitutionnel, 25 juillet 1979, DC N° 7051 Loi modifiant les dispositions de la Loi du 80k 1974 relatives a
la continuité du service public de la radio etaélévision en cas de cessation concertée dultrd@edu 27 Juillet 1979.

386 Nous pensons notamment aux fascicules de MM. Y(lkéc. note n° 5) et Gentili (préc. note n° 42).

387 Conseil constitutionnel, n° 86-224 DC, 23 Janvig87,AJDA 1997, p. 315, note Chevellier.

388 Conseil constitutionnel, n° 86-217 DC, 18 septenil9@6, Loi relative a la liberté de communicatiof, 19 septembre
1986, p. 11294.
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I'encontre de larticle £ de la loi le principe selon eux a valeur constdohelle de
I'inaliénabilité du domaine public, il ressort degspositions de cet article qu’aucune d’entre
elles n'a pour objet de permettre ou d’organisealiénation des biens appartenant au

domaine public ; que, par suite, le grief invoquenaue en fait ».

Bien entendu, inaliénabilité et insaisissabilité seeconfondent pas, et il serait bien
aventureux d’en déduire que l'insaisissabilité meitjpas d’un statut constitutionAe€l Pour
autant, on peut constater que le Conseil congitnogl constitutionnalise I'élément
fonctionnel de la domanialité publique (fondamdliénabilité) sans accorder la méme valeur
a I'élément organique. En effet, le Conseil congitinnel dés sa décision du 25 juillet 1879
a consacreé en principe de valeur constitutionrelf@incipe de continuité et de régularité des
services publics. Cette position fut conservée demslécisions successives comme celle du
21 juillet 1994 :« Considérant d’une part qu’il incombe au |égislatéorsqu’il modifie les
dispositions relatives au domaine public de ne p@ger de garanties légales les exigences
constitutionnelles qui résultent de I'existenceletia continuité des services publics auxquels
il est affecté 2
On aurait pu imaginer que les auteurs de la satgin€onseil constitutionnel, en contestation
de loi du 20 avril 2005 relative aux aéroports, ifeatent le fait que I'insaisissabilité conférée
a certains biens de personnes privées soit deenaitonstitutionnelle, I'insaisissabilité étant
fondée sur un critéere organique. Il n’en a rienpatsque le but de la saisine était de contester
précisément l'inverse a savoir le fait que cetieékait de nature a contrevenir au principe
constitutionnel de continuité des services publpa des mécanismes de protection

insuffisants.

Preuve en est une nouvelle fois de la prévalenagithre fonctionnel comme moyen
de droit. Si le Conseil constitutionnel validadéi®, c’est au prix d’une approche finaliste des
biens auxquels il est nécessaire d’accorder unegiron particuliere. Cette approche n’est

d’ailleurs pas neuve, puisque le Conseil constitutel n’a eu de cesse de la faire sienne.

389 Conseil constitutionnel, 21 juillet 1994, Loi redet a la constitution de droits réels sur le doragublic, DC N°94-346,
Rec. Cons. const., p. 96.

390 A ce titre, il convient de noter que le Profess¥alka estimait qu’une loi prévoyant que les perss publiques sont
soumises aux voies d'exécution, ne serait pas)qare, inconstitutionnelle. Voir P. Yolka,La propriété publique, élément
pour une théorie »p. 597,LGDJ, Bibliothéque de droit public, Tome 191, 19€@#té par Yves Claisse (préc. note n° 16).
31 Conseil constitutionnel, 25 juillet 1979, DC N° 785] Loi modifiant les dispositions de la Loi du d0& 1974 relatives &
la continuité du service public de la radio etaéélévision en cas de cessation concertée duiltrd@edu 27 Juillet 1979.

392 Décision précitée note n° 200

393 Conseil constitutionnel, 14 Avril 2005, n° 2005-328, AJDA, 2006, p. 178, note E. Fatdme.
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2- L'approche finaliste du Conseil constitutionnel

Il ressort de lI'analyse des décisions du Conseiisttutionnel que ce dernier a
toujours pris soin de fonder ses décisions selom aproche que nous qualifierons de
« libérale » et finaliste en matiere de protecties biens publics.

Ainsi en est-il par exemple en matiere d'inaliéfishi moyen des saisines
parlementaires dans les décisions de iY9dt 2008%. Dans les deux cas, le Conseil
constitutionnel a rejeté les moyens au prix d'upprache finaliste. Dans le premier cas, il
validait la possibilité de constituer des droitslsésur le domaine public en estimant que ces
droits réels n’avaient pas pour finalité d’aboatifaliénation des biens du domaine public. En
d’autres termes, s'il est admissible de pensedagenstitution de droits réels sur le domaine
public est une légere « entorse » au principe li@nabilité, ces droits réels n'ont pas pour
objet, au bout du compte, d’'amener a l'aliénaties diens publics. De méme, en 2005, ou il
relevait que le transfert de propriétés publiguesmi@ personne privée n’avait pas pour objet
de transférer au secteur privé des biemnmiques, irremplagables et indispensablgselon
les motifs de la saisine) a I'exercice d'un servigblic. Il relevait a cet égard que le
législateur avait pris soin d’accorder des garanggales permettant notamment a I'Etaie«
s’opposer a toute forme d’aliénation d’un ouvrage @un terrain nécessaire a la société
ADP pour la bonne exécution ou le développemesedanissions de service public ».

Le Conseil constitutionnel rejoignait ainsi la gmsi qu'il avait déja affirmée dans sa
décision du 3 juillet 1996 relative & France Téat5 ou il avait« admis la constitutionnalité
d’'un régime de substitution qui consiste uniquengptévoir une procedure qui permet a
I'Etat de s’opposer a toute forme d’aliénation deéens nécessaires a la continuité du service
public auquel ils sont affectés®:

Car, en reéalité, dans ces trois décisions précitéesn’est pas l'appartenance
organique de tel ou tel bien qui est protégée @adnseil constitutionnel mais I'affectation
particuliere de ces biens a une mission de sepid#ic. L'affirmation principale de ces

décisions est assurément celle-e¢iLe déclassement d’'un bien appartenant au domaine

394 Conseil constitutionnel, 21 Juillet 1994, Loi ralata la constitution de droits réels sur le doraginblic, DC N°94-346,
Rec. Cons. constp. 96.

3% Conseil constitutionnel, 14 Avril 2005, n° 2005-328, AJDA 20086, p. 178, note E. Fatdme.

3% DC n° 96-380, Entreprise nationale France TéléawidA 1996, p. 696, obs. O. Schrameck.

397 Etienne Fatébmeg Le régime juridique des biens affectés au seryiablic, A propos de la décision du conseil
constitutionnel du 14 Avril 2005 », AJD2006, p 178 et ss.
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public ne saurait avoir pour effet de priver de gaties Iégales les exigences qui résultent de
la continuité des services publics auxquels ileestecté

Par ce considérant de principe, le Conseil contitnel privilégie donc clairement
une approche fonctionnelle de la protection deasbublics, ceux-ci étant en réalité grevés
d’'une affectation « perpétuelle ». Il y a donc aattde la dissociation entre la désaffectation
et le déclassement : si des biens peuvent étrasd&d et dés lors transférés a des personnes
privées, I'affectation de certains biens perdurellguque soit la personne propriétaire. En
d’autres termes, ce n’est pas parce qu'un bienréppta une personne publique qu’il doit
étre protégé. C’est parce gque ce bien est affeat adche spécifique qu'il doit I'étre.

Des lors, par analogie, l'insaisissabilité est nmesure de protection qui n’a de sens que dans
la mesure ou elle protege la nature particuliereatains biens, et non parce que ceux-Ci
appartiennent a des personnes publigues. Le formdewmmganiqgue semble ainsi, dans
I'analyse du Conseil, dépassé par le critére fonail.

B) La continuité et la régularité des services pids, causes et conséquences du

principe d’insaisissabilité

L’optique de continuité et de régularité des sawipublics apparait des lors tout a la
fois comme une cause et une conséquence du pridinsaisissabilitée. C’est une cause de
I'insaisissabilité dans la mesure ou elle a poyetotbe protéger les missions d'intérét général
gue méne I'Administration. C’est une conséquenael’teaisissabilité a précisément pour
but de protéger les biens nécessaires a I'exedzceette mission, non pas veéritablement
d’'une aliénation éventuelle au sens organique dueemais d’'une aliénation de la fonction
de ces biens. Encore une fois, ce n'est pas laiptéplu bien qui est protégée mais I'utilité
de ce dernier.

L’approche négative selon laquelle l'insaisissébilserait fondée sur un critere
organique parce que inversement les personnesegriven jouissent pas est ainsi dépassée.
Preuve en est la loi du 20 avril 2005 conféramtskiisissabilité aux biens d’ADP, personne
privée, nécessaires a la continuité et a la réig@ldu fonctionnement des services publics

gerés.

39 Conseil constitutionnel, 14 avril 2005, n° 2005-813, AJDA, 2006, p. 178, note E. Fatdme.
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Le professeur Yolka en déduisait ainsi quka référence a la continuité du service
public conduit, dans certaines hypothéses, a une sie constitutionnalisation par ricochet,
lorsque les deux principes se recouperit »Cette affirmation est parfaitement exacte dans la
mesure ou elle réserve des hypothéses précisagoia lDrsque les biens sont nécessaires a la
continuité du service public. Il semble des lore djaffirmation est pleine et entiere si I'on
modifie le champ actuel de l'insaisissabilité enitant celle-ci aux seuls biens des personnes

publiques nécessaires a la continuité et a la aéitildu service public.
Simple proposition, celle-ci acquiert davantageutbaté lorsqu’on jette un regard

sur les options choisies en droit comparé et et tternational ou l'insaisissabilité est, dans

de nombreux cas, limitée par un critére fonctionnel

Section 2 : L'exemplarité du droit comparé et intenational

Déja admis en droit interne partiellement, le cetdonctionnel trouve un relais
conséquent a I'extérieur : tant en droit compajé(’en droit international et communautaire
(2), on trouve des acceptions fonctionnelles tendalimiter le champ de linsaisissabilité.
Les solutions choisies dans ce cadre, parfoisatdacieuses, plaident une nouvelle fois pour
la mise en place d’'un tel critére, certains systemediques, comme le droit belge, ayant

métamorphosé récemment leur conception en ce sens.

1) L’insaisissabilité en droit comparé

Si tous les Etats européens consacrent généralamengpécificité de protection a
leurs biens publics, leur conception de l'insasisiie est relative et dualé). D’un c6té les
Etats ayant une conception similaire a la frangaisax qui fondent l'insaisissabilité sur un
critére exclusivement organique, de l'autre, demtsEqui, a des degrés divers au niveau des

personnes publiques concernées, adjoignent auecatganique une limitation fonctionnelle

(B).

%P volka, préc. note n° 5, § 27.
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A) Le caractere relatif de linsaisissabilité desrapriétés publigues en droit

comparé : cadre général

Dans I'ensemble, les états étrangers, s’ils maeifiiede souci de protection de leurs
biens publics, partagent une conception beaucoupsrabsolue que la nétre en matiere
d’insaisissabilité. Il n’est pas aisé de regroulesroptions retenues par les Etats en grande
famille de droit, tant il est vrai que l'inspiratianglo-saxonne ou romano germanique a peu
d’'incidences sur les solutions consacrées par ifésrehts Etats. En effet, si par exemple
'Allemagne et la Grande-Bretagne ont une conceppooche de la notre, celle-ci mérite
d’étre nuancée, alors que par exemple les Pays®aattachent davantage a une approche
fonctionnelle. A l'autre extréme, des pays d’EurdpeSud, d’inspiration romano germanique
comme la Grece et I'ltalie consacrent une apprdohetionnelle alors que, comme nous le

savons, la France s’est rattachée & une visiomigpga de I'insaisissabilifé’.

De méme, le champ matériel des options retenuadivess, a rattacher d’ailleurs des
propositions doctrinales internes exposeées plus. lEau effet, nombreux sont les systemes
juridiques a différencier I'insaisissabilité destreprises publiques et celles des personnes

publigues corporatives, Etat et collectivités lesal

A l'autre extréme, les propriétés socialiétésonsacrent une approche trés différente
de la dualité d’option européenne. En effet, ibaas dire que dans ces états les propriétés de
I'Etat sont insaisissables, en raison du caraétedénable de ces biens. Mais les articles 98,
101 et 104 du Code civil de la République socrilettfédérale russe disposent également que
sont inaliénables une grande partie des moyensraldugqtion fixes, les biens (fonds en
semence et fourrage) des kolkhozes ou encore cesnsyhdicats et organisations sociales.
Ainsi, l'insaisissabilité n’est pas rattachée adasonnalité publique puisque I'Etat n’est pas
la seule personne morale dont les biens sont iissaibles (...), c’est surtout la distinction
entre moyens de production fixes et moyens de ptioducirculants qui fonde I'application
du principe d'insaisissabilité*%. Ici, I'insaisissabilité est fonction de I'inaliébiité, mais
celle-ci n’est pas rattachée qu’'a un « domaineipubiais a des propriétés éparses dont le

dénominateur commun est I'appropriation des mogengroduction.

400 poyr une approche synthétique du droit compardoninra se référer & P. Yolka,Protection des propriétés publiques :
régime général xJ-Cl Propriétés publiques-asc. 60, L Mars 2003, § 11 a 13. De maniére plus approfoadie Chamard,

« La distinction des biens publics et des bienggziThése Lyon Il 25 juin 2002, Dalloz, 2004, § 20942216, 236, 262-
266, ainsi qu'a_M. Blancle principe d'insaisissabilité des biens des étslgiments publics industriels et commerciaux
Jacques Arrighi de Casanova [dir.], Mémoire M2 reche Droit public approfondi Panthéon-Assas, 2@&6pages, p. 45 a
49.

401 pour un exposé plus complet sur la propriété Esigavoir C. Chamard, préc. note n° 7, § 262 atasus.
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Certains Etats ont conservé une approche puremgahigue de linsaisissabilité,
mais il convient de relever qu’elle se dilue pragieement. Ainsi en est-il de I'’Allemagi{é
mais aussi en Grande Bretagne ou, si I'Etat britaren’a pas de personnalité morale propre,
« La Couronne » possede des biens qui ne sontysemibles de mesures d’exécution
forcées (et donc de saisies de droit commun). Qkgrenil convient de noter que tous les
biens de la Couronne sont paradoxalement aliénaBltte conception organique prévaut en
Espagne puisque tous les biens sont considérés ednsaisissables avec cependant une
précision importante ressortant de l'article 132éd £ de la Constitution qui accorde une
garantie constitutionnelle d’'insaisissabilité awuls biens du domaine public. Ceci semble

attester de la prééminence des biens affectésiléd publique®.

Mme. Chamard rapproche de cette « préséance caiustitelle », I'article 10-2 de la
Constitution danoise qui dispose gua liste civile ne pourra étre grevée d’aucunétele,
la liste civile étant la dénomination danoise dumdine de I'Etat appartenant au“fdi La
constitution danoise ne posant aucune consécrationstitutionnelle du principe
d’insaisissabilité des biens publics semble donglizcitement reconnaitre la seule protection
aux biens (partiels) du domaine public, et donc sewls biens dont l'utilité publique est

manifeste.

Si dans de nombreux pays africains (Algérie, M&Rc linsaisissabilité est
exclusivement fonction du critere organique, ilm@emeure pas moins que de nombreux
pays ont adjoint au critere organique une limitatibordre fonctionnelle. Cette évolution est
particulierement perceptible dans les pays du SutlEirope mais surtout en Belgique, qui
auparavant fondait l'insaisissabilité sur un cat@rganique exclusif, et qui récemment a

opéré une telle limitation.

B) Les Etats rattachant l'insaisissabilité a un t¢ére fonctionnel

La Belgigue est un exemple révélateur de I'évolutgusceptible d’émerger en

France, par son caractére récent mais aussi E@ufalesse des solutions mises en pfdce

402 |
Ibid.

403 E_ Forsthoff, Traité de droit administratif allentg cité par C. Chamard (lbid) § 215.

404 \/oir en ce sens Caroline Chamard, précitée nofe n°

“%5 |bid.

408 \/oir C. Chamard (Ibid.) § 312.

407 voir F. Blanc sur ce point, préc. note n° 47.
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Comme nous l'avions précédemment évoqué, la Bedgitistingue le cas des établissements

publics et celui des personnes publiques corp@stipar deux textes de lois distincts.

- La loi du 21 mars 199%% dispose dans son article 8 quées entreprises publiques
autonomes bénéficient de I'immunité d’exécution rpées biens entierement ou
partiellement affectés a la mise en ceuvre de &ghses de service public ».

- Larticle 1412 bis du Code judiciaif®®, aprés avoir disposé dans son § 1 gles biens
appartenant a I'Etat, aux régions, aux communaudés;, provinces, aux communes, aux
organismes d’intérét public et généralement a teyiersonnes morales de droit public
sont insaisissables », nuance immédiatement cette approche organique de
l'insaisissabilité, dés son § 2. En effet celuréserve de nombreuses exceptions :

* « Toutefois peuvent faire I'objet d’une saisie (.les biens dont les personnes
morales de droit public visées au premier paragmpbnt déclaré qu’ils
pouvaient étre saisis »Ainsi, contrairement au droit interne ou l'insasabilité
est d’ordre public, ce qui signifie qu’on ne peuteyoncer, le droit belge permet
aux personnes publiqgues de dresser une liste ts Beisissables. Ce qui leur
permet par conséquent de grever lesdits biens réeésiréelles pour favoriser la
valorisation par investissement. Les personnelqués doivent donc établir une
liste de biens saisissables sous le contrble deofié de tutelle, ce qui génére
une certaine souplesse. Néanmoins, en cas d'alostede la personnalité
publique, le texte poursuit en précisant que :

* « A défaut d’'une telle déclaration ou lorsque laligation des biens qui y
figurent ne suffisent pas a désintéresser le créan(peuvent faire I'objet d’une
saisie) les biens qui ne sont manifestement passudi ces personnes morales
pour I'exercice de leur mission ou pour la contbéudu service public.»A
plusieurs titres, ce texte est particulieremenichigsant pour notre sujet. D’une
part, il offre une alternative a la défaillanceldepersonne publique qui n’aurait
pas établi une liste de ses biens saisissablesitrB’part, cette liste de biens
saisissables lie le créancier : des lors que aasskguffisent a le désintéresser, il
ne peut faire opposition sur d’autres biens. Ewttés termes, cela permet donc
aux personnes publiques de choisir les biens guias échéant, seront saisis ce
qui leur permet d’assurer la pérennité de certhiess indispensables a leurs

yeux. Cette technique rappelle les propositions Mme Mauglie et M.

408 | oi du 21 mars 1991 portant réforme de certaimggeprises publiques, concernant notamment la Eooitionale des
Chemins de fer belge, La Poste et Belgacom, estultabke sur www.ibpt.be.
409 Résultant de la Loi du 30 juin 1994, consultablevanw.droitbelge.be.
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Bachelief'® ainsi que la méthode usitée par la loi du 20l 2005 : une liste
des biens nécessaires au service public géré p&r ARt été établie. Avec
cependant une différence importante : c’est l'atéode tutelle, 'Etat, qui en
I'espece avait dressé cette liste et non ADP deémamutonome. Enfin, quelles
que soient les hypotheses, une limite fonctionredtgposée par le Code judiciaire
puisque seuls les biens « manifestement inutilesus I'exercice des missions de
service public pourront étre saisis. Par analaggég voudrait dire que le juge ne
contrdlerait que I'erreur manifeste d’appréciatitams ce cadre.

* Enfin l'article 1412 termine en précisant que, sidrécédent cas envisagé se
produit, les personnes publiquesiont les biens font I'objet d’'une saisie, peuvent
faire opposition. Elles peuvent faire offre au aréier d’exercer ses poursuites
sur d’autres biens. L'offre lie le créancier sasast si (...) sa réalisation est
susceptible de le désintéresser (...)Ansi, une nouvelle fois, la loi aménage
une possibilité pour la personne publique de chéaesbien qui fera I'objet de la

saisie. Cette offre lie le créancier des lors guigién le désintéresse.

Aussi, d’'une maniéere générale, le droit belge [@gie une approche fonctionnelle puisque
I'affectation a un service public emporte corrélathent insaisissabilité de ces biens. Elle
offre en outre une souplesse particulierement itapbe pour les personnes morales de droit
public qui, de maniére autonome, sous le contrélées de I'autorité de tutelle et du juge,

dressent la liste des biens saisissables, et daitdgent la destinée de leurs biens en fonction

de leur importance.

Au-dela de I'exemple belge, particulierement édifjal convient de signaler que beaucoup

d’autres Etats ont mis en place une limite fonctalle ; il s’agit de :

- La Gréce?

- L’ltalie qui reconnait seulement l'insaisissaldiliies biens du domaine public ainsi que
celle des biens du domaine privé mais seulement aéfactés a un service public. On
peut signaler deux exceptions, qui n’en sont pasment car accréditant I'approche
fonctionnelle : l'insaisissabilité des sommes dests au paiement des fonctionnaires,

ainsi que les sommes destinées au financementdeesepublics locau%®

419 Gilles Bachelier et Christine Maugii& Genése et présentation du code général de dmrigté des personnes
publiques », AJDA2006, p. 1073 et ss

“11v/oir en Introduction, sources précitées.

412 \/oir supra p. 17 et note n° 71 pour les références

413G, Carantax La protection des créanciers de I'Etat : rappibaiien »,in Les garanties de financement, LGDJ, 1998.

114



- La Suisse ou seuls les biens des communes et diesmsappartenant au domaine public
sont insaisissabl&¥,

- Le Portugal ou le créancier peut obtenir la sat®s biens du domaine privé de la
personne publique débitrice sauf ceux « indispesibl car affectés a des fins d’intérét
public*'®

- Aux Pays Bas l'approche est davantage matériekefgnctionnelle puisqu’on distingue
activitéts commerciales et activités d'intérét pabi dans le premier cas les biens sont
saisissables, dans le second les biens nécesadmesontinuité du service public ne le

sont pa$'®

Autant d’exemples qui manifestent la prévalencecdtgre fonctionnel qui, associé au
critére organique, tempere l'insaisissabilité aeuls biens nécessaires a assurer un service
public, notamment au travers de l'objectif de cowitié des services publics. Dans de
nombreux cas, la distinction ne conduit pas a disissabilité du seul domaine public,
puisque les biens du domaine privé nécessaires lfcution d’'un service public sont

egalement frappés d’insaisissabilité.

2) L'approche finaliste en droit international et ciommunautaire

A cette insistance des références au critere fmmoél en droit interne et comparé
correspond une réalité déja perceptible en draitraanautaire et international. Si I'approche
du droit international privé est tout autant maéei que fonctionnelle, elle est
particulierement intéressante dans la mesure outribsnaux internes conférent une
insaisissabilité tempérée a I'égard des personnbiqoes étrangeresl); Quant au droit
communautaire, il privilégie une approche finaliste manifestant, a l'inverse, une
indifférence de principe au critére organique, Ualgé de I'organe important moins que sa
fonction. Dans ce cadre, comme en a d'ores et dé@dé la Commission européenne,
l'insaisissabilité, adjointe a I'impossibilité deisa en redressement et liquidation judiciaire,
apparaissent comme des aides d’Etats accordéefosmesde garanties contraires au droit de
la concurrence?).

414 Article 7 de la Loi du 4 décembre 1967, cité paroiae Chamard, préc. note n° 363, § 215.

415 3. Servulo Correias La protection des créanciers de I'Etat : rapppdrtugais »in Les garanties de financement, LGDJ,
1998, p. 836.

418 \/oir sur ce point, F. Blanc, préc. note n° 47.
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A) L’affectation du bien, fondement de I'insaisissaké en droit international

Comme nous l'avions mentionné précédemment, l'imtéurd’exécution dont
jouissent les personnes publigues en France nelsjap pas de facto aux personnes
publiques étrangéres. De méme, si certains biemsigsaisissables (locaux diplomatiques,
aeronefs immatriculés au nom de I'Etat ... cf. p.1BJ; c’est en raison de conventions
multilatérales particuliéres. En droit interne,cet contrairement a beaucoup d’autres pays
occidentaux, il n’y a pas de cadre normatif génée#tif a 'immunité d’exécution dont
jouiraient les personnes publiques étrangerest:dsiudans la jurisprudence. Cependant, de
nombreuses conventions bilatérales réglent la mumesdes voies d’exécuti8H. Des
conventions multilatérales (le plus souvent des esactinstitutifs d’organisations

internationales) prévoient de telles modaftés

Aussi la jurisprudence a-t-elle fixé les contouesl’dnmunité de juridiction dont bénéficient
les personnes publigues étrangeres. Trés totaekeonnu une immunité de juridiction pour
les Etats étrangets, sous réserve de leur souveraineté pleine etrent@& sans que la
reconnaissance internationale soit un obstdtl€n revanche, si elle n'a pas eu a se
prononcer directement sur I'immunité d’exécutiors dmllectivités publiques ou des états
fédérés étrangers, la Cour de cassation leur g&mgstfjuement refusé limmunité de
juridiction. M. Claisse en concluait qu'une immunid’exécution est par conséquent

probablement rejetée pour ces personnes publiqremére®”.

A cette premiere distinction, s’ajoutent de nomkréléments dérogatoires au régime
de l'insaisissabilité appliqué aux personnes puigliy internes. Tout d’abord, alors que
l'insaisissabilité est d’ordre public en Frances lgersonnes publiques étrangeres peuvent
renoncer & leur immunité d’exécutféh Ensuite, cette immunité attachée aux Etats éérang
n‘est pas absolue puisque les biens affectés aeddisation d'une activité purement
commerciale mise en place par I'Etat étranger saigissabléé® En d’autres termes, seuls
les biens « affectés » a une utilité publique, thuimoins inscrit dans le cadre d’'une activité
« de souveraineté » seront insaisissables. Commseulegne le professeur Yolka,On peut

417 pour un exemple, Décret n° 94-142 du 18 févri€4lSour une convention bilatérale franco-sénégalais
418 pour un exemple voir le Protocole additionnel cavBl 1965 sur I'immunité des Communautés europésnn
419 Cass, civ., 24 Octobre 1932, Etat de Céara ¢/ Détr1933, |, 196, note A. Gros.

420 Cass, civ, 2 Novembre 1971, Clerg#bl, 1972, 267, note Pinto.

421 yyes Claisse, préc. note n° 16, § 1661-35.

422 Cass. $civ., 6 juillet 2000D, 2000.11.p. 209.

423 Cass. ¥civ., 14 mars 1984, Sté Eurodi, 1984.11. p. 629 rapp. Fabre, note Robert).
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s’étonner de ce hiatus entre droits interne et rimdional (tels qu’interprétés par les
juridictions francaises), et penser que le prenpieurrait utilement s'inspirer du second®}

Cette solution est reprise pour les démembrememnanmues de I'Etat étranger,
c'est-a-dire le plus souvent les établissementigsufet assimilés). En effet, dés lors que ces
entités ont une autonomie patrimoniale permettanted distinguer de I'Etat, et lorsqu’ils
effectuent une mission purement commerciale, léssvd’exécution du droit commun leurs
sont applicables. A la différence de I'Etat, oy & présomption « d’activité de souveraineté »
et par la méme présomption d'immunité, les démembras de I'Etat ont une présomption
inversée. Dans son arrét de principe, la Cour dmsat®i{?®> avait ainsi estimé que la
SONATRACH, organisme public algérien distinct deEt#it, dotée de I'autonomie
patrimoniale et n'usant pas de prérogatives despaise publique, pouvait étre saisie, des lors
gue celle-ci avait pour mission le transport etdenmercialisation d’hydrocarbures. Les biens
étaient alors considérés par la Cour comnadfectés a une activité principale relevant du

droit privé »'?°.

Il ressort donc de cette étude du droit internaiqmiivé que le juge se positionne en
fonction d’'un critere essentiellement matériel,ucalle l'activité gérée par la personne
publiqgue étrangere. On retrouve ici cette méthode faisceau d'indices, tirée de la
controverse des années 50.

Si le critere fonctionnel n’est pas nommément ysitéessort a contrario des constatations,
étant donné que les activités commerciales entrtaprésomption de saisissabilité des biens
afféerents, alors qu’a l'inverse les activités aaltées au caractére souverain de [I'Etat
emportent présomption contraire. Le droit interoradil privé consacre quoi qu’il en soit la
notion d’affectation des biens au prix d’'une appmdinaliste de l'activité gérée. Cette
approche apparait comme résolument semblablecamdrée par le droit communaut&ife

424p yolka, préc. note n° 5, § 42.
222 Cass. Civ. 98 1° octobre 1985, Sonatrach ¢/ MigedGP 1986, 1I, 20566, Note Hervé Synvet.

Ibid.
42T On pourrait en effet rapprocher ce raisonnemertelisi tenu par la CJCE en matiére d’accés aux empldilics. Alors
que larticle 39 alinéa 4 TCE prévoyait que les d@pons, au titre de la liberté de circulation desvailleurs, ne
s’appliquait pas « aux emplois de I'administratipmblique », la CJCE en a fait une interprétation tantive. En effet,
doivent étre considérés comme des emplois dansiifastration publique les seuls emplois participantexercice de
I'autorité publique. C'est-a-dire les emplois daes domaines « régaliens » manifestant véritablefaenbuveraineté de
I'Etat. Voir en ce sens CJCE, 17 décembre 1980, Cosimnis/ Belgique, aff. 149/7®R. p. 3881.
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B) L'indifférence du critére organique dans 'appihe finaliste communautaire

En effet, le droit communautaire se caractérise ypa& approche radicalement
différente du droit internesx Sans considération organique, dans un souci déiptication
des acteurs économique¥ le droit communautaire parait insensible & nasstactions
classiques comme celles fondées autour de la pwbktEn publique. Dans ce cadre,
linsaisissabilité des propriétés publiques estéldvice du «climat de contestation
latente $*° & I'égard du droit public: [linsaisissabilité peétre considérée comme
constitutive d’'une aide d’Etat, méme si elle njgas encore véritablement cataloguée comme

tel.

1- La conceptualisation fonctionnelle communautaire

Le droit communautaire repose sur des concepts coantaires que l'on peut
définir comme les instruments permettant de modelehamp des normes communautaires,
d’en donner« une interprétation finaliste et pragmatiqu&% Ils ont notamment pour
caractéristique de dépasser un conflit aigu avec le droit internet@ot sur un probleme de

qualification juridique %>

. Ainsi, le droit communautaire est parfois inseles a nos
agrégats et categorisations juridiques dont déenbdles effets de droit qui ne sont pas pensés,
comme en droit communautaire, en terme de finaliténomique et d’environnement

concurrentiel.

Dans ce cadre, I'organe est beaucoup moins imgogia& son comportement. Peu
importe en effet gu'une entité soit publique ouvee: des lors quelle agit en tant
qu’opérateur économique, les régles de concurrslapmliquent. Le célébre arrét HoffEr
de la CJCE en fournit 'exemple par son attendupdecipe, définissant un opérateur
économique comme toute entité exercant une activité économiqudependamment du
statut juridique de cette entité et de son modéndacement »Indifférent a la nature privée

ou publique de I'opérateur économique, le droit camautaire va alors délibérément faire

4285, Clamour« Collectivités territoriales et droit de la coneance », J. Cl. Collectivités territorialeFasc 724

429G, Clamoury « Intérét général et concurrence, Essai sur leepéité du droit public en économie de marchg.14

430 Définition empruntée & Olivier Maetz dans sa stamte étude dont nous recommandons la lectartnfluences des
concepts communautaires sur le droit publiic» Incidences du droit communautaire sur le doalblic frangais », sous la
direction de Gabriel Eckert, Yves Gautier, Robertv&o et Dominique Ritleng, Centre d’études internatles et
européennes & Institut de recherches Carré de MglPeesses universitaires de Strasbourg, Coll. 2R&7, p. 166.

4LE Sudre, «es concepts autonomes de la convention europékrmeéroits de ’homme, sahier de I'lDEDH, n° 6, 1997,
p. 87, cité par Olivier maetz (Ibid.).

432 Arrét précité note n° 26.
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usage du concept « d’effet utile » qui a pour dasge priver les effets des normes internes
des lors qu’elles sont de nature a entraver lditindu droit communautaire.

Un exemple parlant peut étre trouvé en matieretBprises publiques, puisque la
Commission européenne définit celles-ci indifféreentnde leur nature publique et privée.
Sont des entreprises publiques cekesur laquelle les pouvoirs publics peuvent exercer
directement ou indirectement une influence dommént) ¥3 Ainsi une SEM, une SA dont
le capital est détenu majoritairement par une prige publique, ou un établissement public,
rentrent dans cette catégorie sans que leur nptivée ou publique ait une incidence. Plus
généralement, en matiere de regles de concurreérttmterventions publiques, les Etats ont
I'obligation de ne pas mettre en péril, dans lereatk leur autorité normative, les régles de
concurrence applicables aux entreprises publicasege matiere relevant de la compétence de
la Commission. En d’autres termes, le statut desernises publiques ne doit pas, par les
régles en découlant, porter atteinte aux réglesodeurrence des articles 81 et 82 du TCE. De
méme, un Etat manque a ses obligations communesitlirsqu’il prend ou maintient en
vigueur des mesures législatives ou réglementawsseptibles d’éliminer I'effet utile des
articles 81 et 82*,

Il N’y a rien d’étonnant des lors a ce que l'ingEabilité puisse étre soupconnée de
constituer une prérogative incompatible avec lgiesde concurrence. En effet, si 'on ajoute
a l'insaisissabilité I'impossibilité pour les enpreses publiques d’étre mises en faillite ou en
liquidation judiciaire, celles-ci bénéficient deglés particulierement dérogatoires au droit
commun des entreprises privées. Ces regles sos ddonature a fausser de maniere directe

ou indirecte la concurrence.

2- L’insaisissabilité, constitutive d’'une aide d’Efat ?

L’article 295 TCE dispose quelLes communautés ne préjugent en rien du régime de
la propriété dans les états membre<Cette neutralité de principe aurait pu étre priiée
comme un signe tendant a la reconnaissance desufmismes internes en matiere de
régimes de propriété, notamment a I'’égard des ngess publiques constituées sous la forme

d’établissements publics. Comme le note M. PPeatette neutralité affirmée pourrait

433 Définition ressortant de la directive 80/723 d€@mmission du 25 Juin 1980QCEL. 185 du 29 Juillet 1980.

434 CJCE, 29 janvier 1985, Cullet ¢/ Centres Leclerc,281/83R. p. 305.

4% David Préat« La garantie de I'Etat a ses établissements pshliene aide incompatible avec le marché commun ? »
LPA, 26 Janvier 2000, n° 18, p. 4 et ss.

119



signifier I'obligation « de prendre en considération leurs situations eesipes de telle sorte
gue la regle de droit soit applicable de manieraptege a chacune ».

Or, il n’en est rien puisque, par le biais de &&eutile » communautaire, ce principe
de neutralité ne doit pas étre interprété danssthb puisqu’il est clairement dévoyé par
'imposition des régles de concurrence communaait&r I'appartenance publique ou privée
ne peut faire I'objet d’aucune contestation, cell&e doit pas, par les régles en découlant,
priver d'effets les dispositions communautaires neatiere de concurrence. L’article 295
signifie dans ce cadre que les regles de concwersiappliquent quel que soit le régime de
propriété des entreprises. L'approche fonctionnelg donc privilégiée sur I'approche

organique interne.

Dans le cadre de l'interventionnisme public, I'elgi 87-1 TCE dispose queSauf
dérogations prévues par le présent traité, sonbimpatibles avec le marché commun, dans la
mesure ou elles affectent les échanges entre s Etembres, les aides accordées par les
Etats ou au moyen de ressources d’Etat, sous gedigume que ce soit, qui faussent ou
menacent de fausser la concurrence en favorisamtaioes entreprises ou certaines
productions ».Il n’en fallait pas moins pour la Commissfdh sur le fondement de cette
disposition, pour remettre en cause linsaisisgabiiont bénéficient, notamment, les

établissements publics.

Ainsi, une premiére communication interprétativel@eCommission en date du 24
Novembre 1999, allait préciser son approghen ce qui concerne les aides d’états accordées
sous forme de garanti€¥. Une «garantie » peut prendre des formes diversksne
maniére générale les garanties apportées par kipauvent porter sur des emprunts, en
prévoyant sa substitution éventuelle en cas dencarele paiement des intéréts et des
annuités de remboursemerit® L'un des principal danger des garanties est cafuk la
violation des régles de concurrence loyale, cardamisme garanti peut faire des opérations

ou obtenir des conditions qu’un concurrent non giirae peut faire ou obtenirs.

438 |La Commission européenne opére un controle trée desl'interventionnisme publique en appréhendlansemble des

relations financieres entre Etat et établissempubdics : les opérations financiéres qui sont eraées sous le concept de

« l'investisseur avisé en économie de marché »fr@endes dispositions fiscales avantageuses ésiay contrle des

régles juridiques susceptibles de donner un avantagour un examen plus détaillé, voir Yves Claigdea remise en cause

de l'insaisissabilité des biens des établissempuldics industriels et commerciaux au nom de liidigtion communautaire

des aides d’Etat »,a lettre du droit public de I'entrepris@ctobre 2003, n° 19, www.laldpe.fr..

437 Communication de la commission, 2000/C 710 n° C 071 du 11 Mars 2000, p. 4-18.

222 Définition empruntée a André Delipr Les garanties d'état et leur évolutionGJEG n° 613 Octobre 2004, p 417 et ss.
Ibid.
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Partant de ces définitions, 'argumentation de turCpeut étre retracée ainsi, en trois

étapes :

- 1l découle du principe d’insaisissabilité que lagreprises publiques ne peuvent faire
I'objet des procédures d'insolvabilité, de redresset ou de liquidation judiciait&.

- Deés lors, les établissements publics bénéficiamel'garantie implicite de la part de I'Etat
ou d’'une couverture des pertes éventuelles dertalpd’Etat.

- Cette garantie de I'Etat a pour effet de permeittne établissements publics en question
« d’obtenir un prét a des conditions financieresisphvantageuses que celles qui sont
normalement consenties sur les marchés financféfsce qui s’analyse donc comme une

distorsion de concurrence.

Cette communication emprunte de généralisme, alaitver une application concrete
concernant EDF puisque, dés le 16 octobre 200€olamission envoyait a I'Etat francais
une lettre de propositio#§, puis une invitation & supprimerla garantie illimitée dont
bénéficie EDF sur tous ses engagements en versordstatut d’EPIC qui rend inapplicable
la législation sur la faillite et I'insolvabilité %°. L’Etat francais ne s’étant pas conformé a ces
propositions, une décision de la Commission du &éethbre 2003** allait entériner la
qualification d’aide d’Etat. La Commission estitngiue, du fait de sont statut d’EPIC
entrainant I'impossibilité de recourir aux procéstudu droit commun, EDF jouissait d’'une
« garantie générale xle I'Etat, « illimitée dans sa couverture, dans le temps etsdson

montant $*.

La Commission s’appuyait pour asseoir son arguntientaur une note intégrée dans
le Rapport du Conseil d'état de 19854 propos de la création d'un établissement public
spécifiqgue pour assumer le soutien financier deat’'Bu Crédit Lyonnais. Dans cette note, le
Conseil d’Etat, sans départir EPA et EPIC, prétigae cet établissement public bénéficiait
de la garantie de I'Etat en raison de«saature méme d’établissement publicCette note
« laissait a entendre que la défaillance d’'un édd@ment public (...) devrait nécessairement

conduire I'état & prendre en charge ses droits leigations »*’. La Commission ne manque

440 Article 620-2 du Code de commerce, pris & contrario
441§ 2.1.1 de la Communication, préc. note n° 436.
442 ettre de la commission du 16 Octobre 2002 du 16 Novembre 2002.
443 Recommandation de la Commissid® n° C 164, 15 Juillet 2003).
;‘:‘; Décision 2005/145/CE de la Commission, IP O3/128¥I. 049 du 22/05/2005 p.9.
Ibid.
446 Rapport du Conseil d’Etat 1995, p. 219.
47 Christophe Barthélemy, « La garantie implicite, gitat et illimitée de I'état aux établissements sl mythe ou
réalité », CJEG, n°613 — Octobre 2004, p. 423 et ss.
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pas de le relever ce qui, par ricochet, la contlagiquement a qualifier ces mesures d’aides
d’Etats accordées sous la forme de garanties.

L’analyse de la Commission n’a pas manqué d’atteercommentaires dubitatifs de
la doctrine interne, notamment par la « phraséelegemployée quelque peu incohérente.
Tout d’abord, certains relevaient que I'analyselaeCour serait une déduction juridique
infondée dans la mesure ou elle laisse penser gustatut d’EPIC emporte, de maniere

« congénitale $*®

distorsion de concurrence. Ce qui remettrait |éiment en cause la
pérennité du statut d’EPIC & long terme mais seraibla I'inverse peu respectueux du sens
de l'article 295 TCE. En outre, les auteurs notiaigue l'insaisissabilité ou le fait de ne
pouvoir étre mis en redressement ou liquidationcjagte, n'emportaient pas en eux-mémes
garantie illimitée de I'Etat, dans la mesure ouldadu 16 juillet 1980 crée des voies
d’exécution administratives chargées d’assureet®uvrement direct par les EPIC de leurs
dettes. C’est en ce sens que se pronongcait dBjadport public du Conseil d’Etat de 2662

En dautres termes, la Commission se serait forgléedes éléments théoriques et non
réalistes « ce qui parait contestable dans la solution de&Ctammission s’agissant d’EDF,
c’est la position de principe adoptée par la Consiais, comme si le statut d’établissement
public constituait un régime d’aide, alors qu’erspéce, il s’agirait plutdt de qualifier au cas

par cas des aides individuelle®%

Si ces critiques sont partiellement fondées, ihndemeure pas moins que l'analyse
de la Commission béatie selon une approche de «ftalité » est, sinon juridiguement,
pragmatiquement imparable. En effet, « potentietlet», il semble que I'Etat puisse
accorder une garantie a ses EPIC si ces derniatsesomauvaise posture financiere. A ce
titre, méme si le cadre est différent, le fait déec un établissement public pour supporter les
dettes de I'ex Crédit Lyonnais, alors SA a capitpuRlics, peut en témoigner.

Ce raisonnement semble accrédité par les notaeatecément accordées par les trois
plus grands organismes de notation (Standard amd'sPdVioody’s et Fitch*Y) qui, de
maniére générale, donnent d’excellentes noteafffefix«c AAA » aux entreprises publiques,
précisément parce gu’elles bénéficient d’'une garaie I'Etat, tout du moins de son soutien

448 Michel Bazex et Sophie Blazy,Le statut d’établissement public recele-t-il pature une aide d’état ? », DR005, n°

5. 1996, p. 39.

449 Rapport public du Conseil d’état 2002, Collectivimsbliques et concurrence EDCE 2003, 268. Le rapipditjuait
notamment que ke régime juridigue des personnes publiques ne leanfére pas par lui-méme un avantage
anticoncurrentiel »et que« les personnes publiques ne sont pas placéesuthensituation nécessairement plus avantageuse
que celle dans laquelle se trouvent les entreppseges ».

450 Michel Bazex et Sophie Blazy,Le statut d’établissement public recele-t-il pature une aide d’'état ? », DR0D05, n°

5. 1996, p. 39.

451 Cités par André Delions Les garanties d'état et leur évolutionGJEG n° 613 Octobre 2004, p 417 et ss.

122



financier. Ces notations sont un révélateur impartans la mesure ou elles conditionnent le
taux du crédit accordé aux entreprises publiquebyji-ci étant trés bas par rapport aux

conditions dont bénéficient les entreprises privéekmssiques ».

Ainsi, le droit communautaire semble remettre emsea l'insaisissabilité des
propriétés publiques par son approche finalisteefet, I'insaisissabilité et ses corollaires,
ont pour effet de conférer des conditions de crgeéucoup plus avantageuses que pour les
entreprises privées, par la garantie étatique. Datte affaire, les charges pesant sur EDF ont
été abandonnées, I'Etat francais ayant promis idatfger EDF ce qui fut réalisé par la loi du
5 ao(t 200%2 Cela permet une nouvelle fois de s'interrogerlssreffets indirects du droit
communautaire qui tendent a réduire le périmetréadaopriété publique et I'influence du
droit public sur les structures. Cette interrogatiest ravivée par deux nouvelles
recommandations de la Commission touchant La P3set Le Laboratoire national
d’essai$®. Ici, la Commission se fonde sur motifs similaiterdant & remettre en cause la
garantie implicite accordée par I'Etat a ces ésaklinents publics du fait de I'impossibilité de
mettre en ceuvre les procédures d’insolvabilité eetrdse en redressement ou liquidation
judiciaire. Le droit interne apparait donc clairetnemenacé par le maintien de
l'insaisissabilité accordée aux EPIC.

Bien entendu, il y a comme un paradoxe a présémsaisissabilité des biens, a la
fois comme un désavantage, du fait que les persopuobliques ne peuvent constituer de
garanties et s(retés réelles sur leurs biens/ievarse comme un avantage, puisque le taux
du crédit qui leur est accordé est trés faible. n¥@&ans, il est possible de dépasser ce
paradoxe par une remise en cause partielle deaibissabilité qui souffre du caractere
exclusivement organique de son fondement. Il apparaeffet qu'en limitant celle-ci aux
seuls biens nécessaires a la régularité et a lanadd des services publics, les personnes
publiques pourraient valoriser leurs propriétésliiarestissement privé sans contrevenir aux
exigences communautaires. En effet, celui-ci, parapproche fonctionnelle, semble enclin a
admettre que des compensations puissent étre sesseditre de la gestion d’'un service
public.

Il apparaitra dés lors gu’'une telle évolution est rhture a réconcilier le droit

communautaire et le droit interne dans la mesur&e qaremier, loin de se désintéresser des

452 oj n° 2004-541 du 9 ao(it 20030 11 ao(t 2004.
453 Recommandation de la commission, IP/06/1305 du@boe 2006.
454 Invitation de la Commission & présenter des olasiens,JO C-263 du 22 Octobre 2005.

123



structures, « n'impose finalement que la privatisation des cfnees ou, version plus
sommaire, la séparation comptable des activif€3 »Or, puisqu’il s'agit désormais de

« s'inscrire en cohérence dans l'ordre juridique nomunautaire 5°

, il semble que le
recentrage de la protection des biens publicsasnption fonctionnelle de service public soit

plus que jamais une exigence.

Chapitre 2 : Formalisation et apports du critererotionnel

Manifeste en droit comparé, international et comautaire, la prévalence de
'approche et du critere fonctionnel milite pour eurmutation du champ actuel de
linsaisissabilité par I'adjonction d'un critéere ece sens. La crainte de voir qualifier
l'insaisissabilité d’aides d’Etats au sens du damimmunautaire, I'entrave constituée a la
valorisation des propriétés publiques et l'effiden relative des voies d’exécution
administratives poussent a la formalisation d’uteoe fonctionnel. Cette formalisation devra
dépasser la double difficulté de revenir sur umg@pe désormais |égislatif tout en se
préoccupant de linsertion de dispositions relaivaux voies d’exécution privées et
administratives. Il conviendra alors de définicleamp du critére fonctionnel mais surtout la

norme et le cadre juridique appropriés pour y raerg8ection J.

Il apparaitra alors que la limitation fonctionnefjessede un double intérét. Tout d’abord,
dans le cadre contentieux, la limitation fluidifiees voies d’exécution civiles et
administratives tout en favorisant la rapidité dgtément des litiges. En outre, la limitation
fonctionnelle apparait en phase avec le droit conamtaire qui légitime, dans une certaine
mesure, les compensations accordées au titregisteon d’'un service public. De méme cette
approche s’inscrit dans une optique de mutationirdit interne conduisant a s’attacher a la
finalité des activités de I'Administration en opédraun recentrage autour du critére
fonctionnel Gection 3.

Section 1 : L’établissement d’'un critére fonctionné

Comme le soulignait le professeur Gaudemet danadee des travaux de I'lGD, une

difficulté réside dans le fait que la mutation denshisissabilité recele une double

455 Benoit Plessix, précité note n° 29.
456 G, Clamour, Intérét général et concurrence, Essdagérennité du droit public en économie de mépréc.) p.263.
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problématique correspondant & sa dualité d'inciden&n effet, il s’agit tout a la fois de
revenir sur les incidences patrimoniales et écogues de l'insaisissabilité au niveau des
entraves a la valorisation des biens publics, raassi de revenir sur les effets directs de
l'insaisissabilité au niveau des voies d’exécutibes lors, apres avoir discuté du champ des
biens saisissables dont découlerait une telledtioit (1), il sera nécessaire de s’interroger sur
la norme et le cadre juridique adéquats pour satish cette double exigen@).(

1) Le champ des biens saisissables

En proposant une limitation fondée sur la nécesistprotéger les biens nécessaires a
la continuité du service public, il convient toutalbrd de déterminer quelles sont les
personnes concernées, ce qui nécessite de s’meersar le caractere alternatif, autonome ou
cumulatif du critére fonctionneh). Ensuite, il convient de s’interroger sur I'ingéé du lien
devant unir le bien et le service public afin denaler le double objectif paradoxal de
protection des biens publics et de limitation egigé principe d’insaisissabilit®). Restera
enfin a déterminer si des aménagements en faveurpeesonnes publiques ne sont pas
nécessaires, en leur permettant de lister en al@ars biens saisissables en priorité, a l'instar
de la solution retenue par le |égislateur be@e (

A) Le champ matériel

Il s’agit dans ce cadre de déterminer d’abord g@gediont les personnes visées par
cette nouvellle propositiori). Ensuite, il sS’agira de se demander quel typetV&é doit étre
pris en compte. S’agit-il uniqguement de relevemge’ activité a le caractére de service public
pour que les biens afférents bénéficient d’'une tpibtection ? Doit-on, des lors, distinguer
les activités relevant d’'un SPA et celles relevdhin SPIC ? Enfin, I'environnement
commercial ou concurrentiel d’'une activité doitétre pris en compte pour tempérer

eventuellement cette protection2). (

1- Les personnes concernées

S’intéresser en priorité au champ des personnesecoges, c'est paradoxalement
poser la question du caractere alternatif, cunfubatiautonome du critére fonctionnel que le
présent mémoire souhaite asseoir. En effet, ilitstigdéterminer si le critere fonctionnel doit
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étre adjoint au critére organique préexistant ausas’il doit étre autonome. De méme, si le

premier cas est retenu, il s’agit de savoir sidaliéé de critére est alternative.

D’ores et déja il convient d’écarter cette dernigolution. Si en effet sont considérés comme
insaisissables, soit les biens des personnes peBligoit ceux concourrant a une mission de
service public, on tombe dans le non sens. En,affet lors qu’on reléve la personnalité

publigue d’'une entité, le second critere est totalet superfétatoire et inutile. Quant a la

seconde hypothése, c'est-a-dire le cas ou la pabtinpublique n’est pas averée, il conduit

finalement a admettre I'autonomie du critere fooatiel.

Or, concernant cette seconde hypothése, il conuventappeler a nouveau que
I'objectif du présent mémoire n'est pas de militans le sens d’une insaisissabilité des
personnes privées gestionnaires de service pubBcméme, reprenant nos constatations
précédentes, il y a en effet présomption de gestione mission de service public par une
personne publique, et présomption inverse pour plessonnes privées, dont la grande
majorité, ne gere bien évidemment pas de servibégpUEnfin, il ne s’agit pas de limiter le
champ de l'insaisissabilité des propriétés pubbkqtoeit en élargissant au contraire le champ
partiel de l'insaisissabilité des propriétés prazélee probleme notamment de I'exécution des
décisions de justice, dans ce cadre au sens largemanquerait pas de se poser,
inévitablement. De méme, cette solution aurait peffet de priver les personnes privées
gestionnaires de service public de la possibilé&atourir a I'investissement privé et a des
conditions plus favorables de crédit, s'ils ne pivconstituer de garanties sur ces biens. En
conclusion, le but d’'une telle proposition n'essmgie complexifier la situation mais de la

simplifier en posant des regles équitables.

Aussi, seule I'hnypothése de cumul des criteres roggee et fonctionnel semble en
mesure d’assurer les objectifs du présent mémaingter le champ de l'insaisissabilité des
seules personnes publiques en adjoignant un ctitéree la nécessité de protéger les biens
nécessaires a la régularité et a la continuitéeduice public géré. L'insaisissabilité sera donc
tributaire de la présence d’'un critére organigqaepérsonnalité publique,*®t d’un critére
fonctionnel, la gestion d'un service public dont Ibiens sont nécessaires a I'objectif

constitutionnel de continuité et de régularité.

La conservation du critére organique a pour efiiet lentendu de comprendre dans le

champ des personnes concernées lI'ensemble deswpesspubliques, y compris donc les

457 Nous soulignons.
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EPIC. Contrairement a certaines propositions visanbe limitation de l'insaisissabilité aux
seuls EPI® le fait de conserver un critére organique impdseprendre en compte

'ensemble des personnes publiques au traversdiedesité de leurs missions.

2- L’activité gérée par la personne publique

Apres s’étre prononcé en faveur du cumul de cstegacore faut-il s'interroger sur le
caractére de l'activité exercée par les personnbsques afin qu'elles puissent prétendre a
l'insaisissabilité de leurs biens.

Certains auteurs avaient ainsi proposé de linitegdisissabilité aux seuls EPIC dés lors que,
premierement, ces derniers évoluaient dans un @mement commercial et concurrentiel.
Concernant « I’environnement » commercial, cettgppsition n'emporte pas I'adhésion, les
controverses antérieures s’étant chargées d’enreroles limites : on tomberait dans les
écueils du crittre matériel précédemment éfddi€n effet ol s'arréte et ou débute le
caractére commercial d’'une mission gérée par umsopee publique ? Il faudrait une
nouvelle fois, par la méthode du faisceau d’inditetéresser au « degré de commercialité »
d’'une entité, en étudiant ainsi si elle dispos@m@eogatives de puissance publique, si elle est
soumise aux regles de la comptabilité publique,ragies et usages du commerce... sans que

des frontieres claires puissent étre dégagees.

Le caractére concurrentiel d’'une activité est deaga pertinent. Il tendrait
finalement a écarter du champ de la saisie levitddiet biens afférents constitutifs d’'un
monopole. En ce sens, ce critere serait dans itedpr I'alinéa 9 du Préambule de la
Constitution du 27 octobre 1946 disposant qUeut bien, toute entreprise, dont
I'exploitation a ou acquiert les caractéres d’'urexdce public national ou d’'un monopole de
fait, doit devenir la propriété de la collectivite Il mettrait donc a I'abri d’'une appropriation
privée I'ensemble de ces biens. Pour autant, lawoence ne doit pas étre entendue au sens
strict du terme qui I'opposerait notamment a la stibution d’un monopole. Plusieurs

remarques a ce sujet méritent donc d’étre opérées :

- D’une part, la concurrence au sens premier du tesgndéfinitcomme la situation dans
laquelle se trouve une personne ou une entrepasegpport a une ou plusieurs autres

lorsque, tout en faisant des profits, elle peusliser avec elles en offrant un service ou

458 \/oir notamment C. Maugiie et G. Bachelier, ou Rogem®erécités note n° 4.
459 \/oir supra p. 29-35.
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un produit au moins équivalent pour un prix au nsoi@gal Ainsi, le caractere
concurrentiel ne se cantonne pas a une activithé@omou un cadre restreint mais se
regarde au travers d’'une analyse de potentialti@r Reprendre un cas déja examiné au
cours de cette étude, ADP jouit certes d’'un mor®mlr la gestion des aéroports
parisiens. En effet, il détient la gestion de ttes aéroports de la région. Néanmoins,
ADP n’est pas le seul gestionnaire d'infrastructuagéroportuaires par exemple dans le
cadre européen : il est donc potentiellement carogé par d’autres opérateurs.

Cette analyse est confortée par le Conseil cotistitoel qui dans des décisions de
1986'°° et 2006°! a estimé que La notion de monopole de fait doit s’entendre miEm
tenu de I'ensemble du marché a l'intérieur duquekercent les activités des entreprises
ainsi que de la concurrence qu’elles affrontent seimarché de la part de 'ensemble des
autres entreprises.>En d’autres termes, c’est une approche de patdétqui est retenue.
Elle permit en I'espeéce de valider la privatisati@spectivement de TF1 et de GDF.
Aussi, le caractere concurrentiel d’une activitépesticulierement difficile a appréhender
et poserait donc de nombreux problemes au niveatemteux : la personne publique
saisie ne manquerait certainement pas de fairerv@elle n’évolue pas dans un cadre
concurrentiel.

Enfin la pertinence d’un tel critére doit étre noé@®. Evoluer dans un secteur qui n'est pas
concurrentiel ne signifie pas forcément que laqrane publique gére un service public ou
concourre a l'intérét général par l'activité quéekkxerce. Nous prendrons une nouvelle
fois I'exemple de la gestion du domaine privé. Ewant ou vendant des biens
immobiliers appartenant a leur domaine privé lessganes publiques exercent une
activitt commerciale et patrimoniale en «bon péeefamille » a linstar de toute
personne privée. Certes le produit de ces locagbmentes a le caractere de denier public
et permet d’augmenter substantiellement les recetigne collectivité par exemple et,
partant de la, de concourir a l'intérét généralaillBurs, la gestion domaniale est
constitutive d’un service public comme I'a recoratjurisprudenc&? la poursuite d’un
intérét financier par I’Administration ne faisaragperdre ce caractére a l'activité. Pour
autant la saisie d’'un bien immobilier prive-t-ilefficience I'objectif de continuité et de

régularité dudit service public ? Rien n’est maas.

480 Conseil constitutionnel, n° 86-217 DC, 18 septenil9@6, Loi relative a la liberté de communicatiof, 19 septembre
1986, p 11294.

461 Conseil constitutionnel, n° 2006-543, 30 Novemt3@& Loi relative au secteur de I'énergie.

462 CE, 30 décembre 1998, Sté Laitiere de Bellevue.
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Aussi un tel critere n'emporte pas I'adhésion t@résente le travers notable d’ériger
en critere central le caractére économique d'unssiom au détriment du caractére
fonctionnel. Peu importe que la mission ait un cit@ commercial, lucratif ou concurrentiel,
seul importe l'utilité d'une mission. Des lors iemmble que, au regard de I'objectif de
protection des missions d’intérét général menéedgsapersonnes publiques, la protection
des biens nécessaires au fonctionnement des sepid®ics soit le seul critere englobant.
Seules les personnes publiques qui gérent un sepmblic pourront voir leurs biens

insaisissables.

Une derniére question pourrait alors émerger il g&rtinent de distinguer selon que
le service assuré releve d’'un service public adstratif ou d’'un service public industriel ?
Rapidement, une telle dissociation doit étre éearf@une part, elle ne présente pas la
simplicité requise en la matiére, ni d’autre pelte n’apporte de cohérence supplémentaire a
cette proposition. En effet, au-dela de la compéedes criteres a appliquer, cette distinction
ne manquerait pas de relancer les polémiques audesr« attributions naturelles de
I'Etat »*, des « vrais » services publics et des autres, @amgpour autant le caractére réel
du service public ne puisse étre remis en causeatactere industriel et commercial d’'un
service public implique certes des aménagements, im'@st certainement pas de nature, au

niveau de son but ultime, a étre séparé des serpigadics administratifs.

En revanche, qu'en est-il pour les activités mixtegnées par des personnes
publiques, qui, tout en gérant un service pubkereent également des activités « d'intéréts
privés » ? Quel sera le régime de leurs biensasdiaue le plus souvent ceux-la concourent
aux deux types d’activité ? Cette problématiquét éia celle entourant I'arrét BRGM, cet
établissement public gérant un service public nedfectuant également des activités de
conseil a titre privé. Cette question s’est déjdégoen jurisprudence. A la suite des
professeurs Frier et P&t prenons I'exemple des fédérations sportives gtji & ce titre,
edifiant. Si lorsque les fédérations sportives fesemt le développement du sport amateur la
finalité d'intérét général ne fait aucun doute, equ’est-il lorsqu’elles organisent des
compétitions professionnelles dont les retombéerarniques sont importantes ? Aprées avoir
dénié le caractére de service public & ce typetidigs*®, |a jurisprudence s’est finalement

rangée & cette acceptf6h «Dans toutes ces hypothéses, I'activité est pourtansidérée

463 René Chapuss Droit administratif général »T1, Montchrestien, 8%ed., 2001, § 761.

464 pierre-Laurent Fier et Jacques PetiPrécis de droit administratif, sMontchrestien, Domat droit publicc? ed., 2006.
485 Ce, 26 février 1965, Société du vélodrome du PaescptiincesRDP, 1965.506 note Bertrand.

486 CE, 22 novembre 1974, Fédération des industriesdiaes d'articles de spoRec p. 576.
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comme d'intérét général car la prise en compte amssidérations financiéeres, la recherche
d’un profit ou les avantages dont bénéficient des@nnes privées, n’interviennent qu’a titre

accessoire, complémentaire et non comme une Bralitlusive de I'administratior’%.

Si ces problématiques ne manqueront pas de se gaserle cadre contentieux, il
apparaitra plus en avant dans nos développememtsleqaroit communautaire et, plus
largement, les évolutions Iégislatives contribugrmbliger les personnes publiques a séparer
leurs activités en terme comptable. La distincttmmptable permet alors de rattacher les
biens et fonds aux diverses activitts menées papéesonnes publiques, notamment les
établissements publics.

Apres avoir déterminé le champ matériel de l'isssiabilité, il convient désormais de

s’attacher a la question de l'intensité du lierssant le bien au service public.

B) L'intensité du lien entre le bien et le servipaiblic

Plusieurs hypothéses peuvent étre envisagées sivarasnt, selon que I'on souhaite
plus ou moins limiter le champ de l'insaisissasilitsoit par un lien lache entre le bien et le

service public, soit au contraire par un lien ténissant les deux.

1- Hypothése 1 : La simple exécution d’'une mission dervice public

C’est I'hypothése ou le lien unissant le bien awise public est le plus lache dans la
mesure ou l'on ne s’interroge pas véritablement lsumature du bien en cause. Ici,
l'insaisissabilité est juste fonction de I'exercioe non d’'une mission de service public. Il
suffirait dés lors, hors les cas de qualificatiodggislatived®® de réunir les critéres

jurisprudentiels du service public pour que lesbisoient déclarés insaisissabies

Si, de prime abord, une telle hypothése a I'apgaretun critére fonctionnel, il s’agit
en réalité d’'un critere matériel puisqu'on ne £netsse pas a la nature particuliere du bien

487 pierre-Laurent Frier et Jacques Petit, précité néu64, § 309.

488 Ainsi en est-il par exemple de I'archéologie préiree, consacrée comme service public par I'artliflee la Loi n° 2001-
44 du 17 janvier 2001J0 18 Janvier 2001, p. 928.k:L'archéologie préventive, qui reléve de missidaservice public, est
partie intégrante de I'archéologie (...) ».

489 Nous donnerons en raccourci la définition de M.fiisa « Une activité constitue un service publiarglielle est assurée
ou assumée par une personne publique en vue dénétipublic » (8748). Ainsi pour qu'il y ait secei public, deux critéres
cumulatifs doivent étre remplis : rattachementcti@ indirect a une personne public et exercicme’activité en vue d'un
intérét public. Pour davantage de précision nousvagons a René Chapus, Droit administratif général »,T1,
Montchrestien, 1% ed, 2001, § 746 et suivants.
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insaisissable et a la justification de celle-ci,isma la nature de l'activité gérée : le service
public. Ceci sans déterminer si le bien est indispble pour assurer la régularité et la
continuité du service public. Une telle propositi@duirait donc en grande partie I'intérét

d’une telle limitation qui serait bien mince en qmmaison du champ actuel.

2- Hypothése 2 : Le bien affecté au service public

Cette seconde hypothese pour fonder le criteretitomel propose une attache plus
conséquente que la précédente dans la mesure fiectbéion a le caractére d'un acte
administratif. Le lien ne serait donc pas informwis textuel. Cette approche possede des
avantages comme des inconvénients. L’avantage iest entendu que cette proposition
reprend un des criteres fondant la domanialitéiquel Dans ce sens, l'insaisissabilité serait
donc rattachable au régime de la domanialité publiguisque seul les biens des personnes
publigues affectés a un service public seraierdisissables. L'analogie serait compléte dés

lors que le bien bénéficierait d’'un aménagemerispehsable en ce séfs

Le premier écueil d’'une telle proposition, c’eseginévitablement, I'insaisissabilité
apparaitrait comme le prolongement logique du jp&d’inaliénabilité du domaine public.
Or, il convient de réserver I'éventualité ou desnisiappartenant au domaine privé concourent
egalement a la réalisation d’'un service public. s derniers sont classés dans le domaine
privé soit par qualification législati¥&, soit plus simplement par opportunité, soit parce
gu’ils ne satisfont pas a I'exigence d’aménageniedispensable instituée par le nouveau
Codé"? ou, enfin, parce qu'ils n’ont jamais fait I'objétune affectation formelle alors méme
gu'’ils sont utiles a la réalisation d’un servicefct
Ainsi, une telle proposition, si elle a le mériteld clarification, est quelque peu axiomatique,
ne réservant pas les hypothéses ou des biens dairdomprivé sont indispensables a la
réalisation d’'un service public. Des pays étrangaemé dans ce sens réservé une telle
faculté’®. Car la notion de service public n'équivaut paseséairement & celle de

domanialité publique

479 Article 2111-1 du Code général de la propriétémirsonnes publiques.

471 Ainsi en est-il par exemple des « bois et forés plersonnes publiques relevant du régime forestieii appartiennent au
domaine privé en vertu de l'article 2212-1 du Cgdréral de la propriété des personnes publiques.

472 Article 2111-1 du Code général de la propriétémirsonnes publiques.

47 par exemple le cas de [I'ltalie qui reconnait Seel I'insaisissabilité des biens du domaine puhiisi que les biens du
domaine privé mais seulement ceux affectés a wiceguublic. Voir sources précitées note n° 411.
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Bien entendu, la plupart des biens affectés auicgepublic seront insaisissables dans la
mesure ou I'affectation est une présomption desgigedu bien pour assurer la gestion d’'un

service public.

3- Hypothése 3 : Le bien nécessaire a la continuité diervice public

En réalité, c’est cette derniére proposition guiske la plus adéquate pour opérer la
mutation du principe d’insaisissabilité, notammeatce qu’elle est la plus englobante au
niveau des structures et des missions existantesiawu « secteur public ». Elle reprend par
ailleurs les propositions majoritaires de la doritout en cadrant avec un objectif

constitutionnel.

En effet, il ressort des propositions précédentss, goit elles n'opéraient qu’'une
restriction limitée du champ actuel de linsaisisb&, soit elles entraient dans un cadre
rigide n’englobant pas la pluralité de situations méritent d’étre protégees.

Surtout, cette proposition rejoint la jurisprudexceConseil constitutionnel qui s’est toujours
attachée a assurer la protection de ce principgntible alors que, comme l'avait indiquée la
doctrine, la mutation du champ d’insaisissabilité salide précisément parce qu’elle opére

cette réservé”

En effet, ce qu’il importe de préserver c’est lanpgnence d’'une mission de service
public au travers de sa continuité et de sa réggldrout comme auparavant certains auteurs
regrettaient que les personnes publigue&britent sous le paravent de I'insaisissabilifé®
cette proposition a pour but de ne pas permettre pausonnes publiques désormais de
s’abriter« sous le paravent du service publicShla nécessité de gérer le service public est un
élément indispensable et constitue la premiereeé@dp raisonnement, seuls les biens
nécessaires a la continuité et la régularité ducepublic sont couverts d’insaisissabilité, car

ce sont les seuls a garantir I'objectif de permaaen

Dans ce cadre, il convient de s’attarder plus asantes termes de « continuité » et

de «régularité » tant ils ont une importance aoioe. Admettons qu’une saisie soit opérée

474 En ce sens Yves Claisse (préc. note n°16, § 16).2«4®n peut malgré tout estimer qu’une dispositiégislative qui
soumettrait les personnes publiques aux voies digign du droit privé (...) ne serait pas en elle-raéntonstitutionnelle
(...) a condition qu’elle réserve les hypothése oumkesure d'exécution serait de nature a compromdéserelations
internationales de la France (...) et surtout la riggité et la continuité du fonctionnement du seevigublic dont la
personne publique a la charge ».

475 Expression de Robert Perratla garantie de I'Etat & ses établissements pshliene aide incompatible avec le marché
commun ? », LPA6 Janvier 2000, n° 18, p. 4 et ss.
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par exemple sur une locomotive appartenant a la FSN€as peu probable nous en
convenons) : la saisie de ce bien n'entrave pewt @as la continuité du service public
puisque bien entendu la SNCF dispose d’autres mashMais en revanche, cette saisie peut
étre attentatoire a la régularité du service qudo@ra correctement fonctionner sans ce bien.
Plus généralement, I'adjonction des deux termesif@@gque la saisie ne doit pas entraver
I'exercice « satisfaisant » d’'une mission de serviwblic, en la dénaturant de son utilité
propre. Ces principes sont par conseéquent intriresagnt liés au principe de mutabilité des

services publics.

C) La nécessité d’assouplir le régime ?

En dernier lieu, il se pose la question d’'un askssgment éventuel du régime en
place. Le régime doit-il réserver une possibilibkiples personnes publiques de définir elles-
mémes leurs biens susceptibles de saisies, avamend@ définir un cadre général ? En
d’autres termes, est-ce que la proposition estrginét absolue et permet alors au créancier
de la personne publique de choisir les biens sgulgs il se désintéresse ? Ou alors a-t-elle le
caractére de simple cadre restrictif pour les pares publiques qui seraient alors susceptibles
de dresser une liste des biens saisissables, hiendwe sous réserves que ces derniers ne

soient pas nécessaires a la continuité et la néguthu service public ?

La Belgiqué’™® notamment, réserve cette faculté puisque en prefigu les
personnes publiques ont la possibilité de dresshste des biens saisissables. Ce n’est qu’en
second lieu, c’est a dire dans les cas ou ces Ibierdgsintéressent pas le créancier ou plus
simplement lorsque la personne publique n’a papliesatte faculté, que le Code civil belge
pose la régle de l'insaisissabilité des seuls biggressaires a I'exercice d’une mission de
service public. On notera également que cette sitpo a déja été relayée en doctfitie
C’est la méthode, prise a contrario, qui fut uddigar le législateur dans le cadre de la loi du
20 avril 2005, le cahier des charges annexé awetdd@pplication précisant quels sont les
biens insaisissables d’ADP. De maniére généraléieibilité d’'une telle mesure porte en

germe les avantages et inconvénients propre afoute de flexibilité.

En premier lieu, cette méthode présente un tradsdtent : son caractére casuistique

et limité. En effet, lister les biens saisissab®gent a ne pas consacrer une véritable solution

478 \/oir supra. P. 104-107.
477 C. Maugiie et G. Bachelier et M. Perrot, précités nét4.
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de principe, en laissant aux personnes publiqussitede dresser, au cas par cas, la liste des
biens saisissables en priorité. La seconde ditadside dans le fait de savoir quelle autorité
dispose du pouvoir de dresser cette liste : elt-personne publique elle-méme, ou I'autorité
de tutelle ? Le premier cas permet d’assurer |lzante des collectivités publiques et des
établissements publics. Le second per@@tiori, d’éviter que des biens affectés a un service
public soient énumérés dans ces actes. La detmypathese est celle ou la personne publique

dresse cette liste sous le contréle de I'autortéutelle, comme c’est le cas en Belgique.

Enfin, une derniere réserve doit étre posée. @elée retrouvera a tous les niveaux,
gue cette proposition soit retenue ou pas : a meoprbera la charge de la preuve pour
démontrer que les biens désignés (ou non) parkopne publigue ne sont pas nécessaires a
sa mission de service public ? Si le législatelgda estimé qu’il revenait au créancier, quel
gue soit le cas, d'assurer cette preuve, la Cayp#l de Paris du 11 juillet 1984 avait opté
pour l'option inverse « Il appartiendra a I'établissement en présencend’'wdemande de
saisie de faire la démonstration de l'atteinte aclantinuité du service public qui pourrait
résulter de celle-ci¥®. Il apparait logique en droit interne qu’il appentne a la personne
publique, débitrice de I'obligation, de prouver g’ bien est nécessaire a sa mission de
service public. Ceci semble découler de la réglidiste selon laquell& Celui qui se prétend
libéré (d’une obligation), doit justifier le payemteou le fait qui a produit I'extinction de son

obligation »'"°.

Mais cette difficulté, qui sera valable méme steeiption n’est pas retenue, montre
cependant les limites d'un tel procédé puisque dee €le lister les biens saisissables
n‘empéchera pas la personne publique d’élever atenbeux cette réserve d’insaisissabilité.
Il semble donc que ce procédé ne soit pas exemperdaines critigues méme s'il offre un
certain libéralisme aux personnes publiques. Eet,e$fins passer par une liste énumérative,
cette réserve d’insaisissabilité tenant au fait ubien est nécessaire a la continuité et la
régularité du service, sera nécessairement invogugdan contentieux. Des lors a quoi bon

une liste de biens saisissables si cela généeraelquéme une contestation (?).

Toutefois, l'intérét d’'une telle mesure est incetdble. Elle permet aux personnes
publiques de désintéresser leurs créanciers sibigles dont elles estiment pouvoir se séparer

sans trop de dommages. Cela permet notamment et'éyite des biens «a forte valeur

478 CA Paris, 11 juillet 1984, SNCF ¢/ GARP, précité nute6.
47% Article 1315 du Code civil.
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potentielle » soit saisis par les créanciers dasopaes publiques, correspondant ainsi a
I'objectif de protection des finances publiques.

De méme, cette démarche flexible permet, si elleagssumée, d’assurer un cadre juridique
clair pour les créanciers des personnes publiqueseq fonction de ces biens saisissables,
savent pertinemment I'objet de leur garanties. IDess méme si cette solution n’est pas aisée
guant a sa mise en ceuvre, un tel régime paraindéeoau double objectif de protection

limitée des biens et de valorisation des biensigsiiar I'octroi de crédits favorables. Sans
compter que cette solution ne doit revétir la forqee d'une «faculté » et non d’une

obligation. Aussi, en cas de défaillance, le reraunt deux criteres organique et fonctionnel

permettra de résoudre un éventuel conflit.

2) La formalisation d’un critére fonctionnel

Apres avoir fait émerger le champ du critére faymutiel au niveau des personnes
concernées, de l'activité en cause et de la ngtanteculiere du bien, il convient de formaliser
une proposition respectant ces prescriptidxs La norme et le cadre juridique apparaissent

cependant comme les difficultés ultimes relevanhd’telle mutationR).

A) Contenu de la proposition

On peut ainsi résumer les étapes précédentes :

- La proposition devra associer un critere fonctibntenant a la gestion d'un service
public, et un critere organique, tenant a la parabte publique.

- Le lien entre le bien protégé et le service puldévra étre ténu afin de répondre a
I'objectif de limitation conséquente du champ daissssabilité.

- Il convient de formuler une réserve de nature amp#re aux personnes publiques
d’établir une liste des biens saisissables en ig#jode maniere a désintéresser leur
creéancier. Cette liste, qui devra étre rédigée smusntrole de I'autorité de tutelle, devra
évidemment répertorier des biens qui ne sont pasesséires pour assurer un

fonctionnement continu et régulier du service putbnt elles ont la charge.

De ce résumé, on peut constater qu’'il enchevésrdiféérentes approches doctrinales
ou de droit comparé. Si, bien entendu, les optidmsisies n'ont pas la prétention d’étre
infaillibles, cette réunion d’éléments nous a cejaen paru cohérente au regard des limites
actuelles du champ de l'insaisissabilité, ainsegy’ objectifs de protection et de valorisation
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des biens publics. De méme, elle s’inscrit natanedint dans la primauté conférée au principe
constitutionnel de continuité et de régularité skxwices publics.
Aussi il semble qu’une proposition restreignanthamp de linsaisissabilité pourrait étre

erigée en des termes proches de ceux-ci :

« Les biens des personnes publiques nécessairaesugiea la continuité et a la régularité

d’'une activité de service public sont insaisissable

Les personnes publiques ont la faculté d’étabbtiyssle contrdle de I'autorité de tutelle, une
déclaration des biens saisissables en priorité ss@serve qu’ils ne portent pas atteinte a la
continuité et la régularité des services publicatdelles ont la charge.

Cette offre lie le créancier si les biens listéstate nature a le désintéresser.

A défaut d’'une telle déclaration ou si les biensygtigurent ne suffisent pas a désintéresser
le créancier, seuls les biens qui ne sont pas saoes a assurer la continuité et la régularité

d’une activité de service public peuvent faire jaild’'une saisie ».

B) Formalisation de la proposition

Toutefois, si le contenu découle naturellement’deglimentation menée depuis le
début du présent mémoire, la formalisation mémeetie proposition recele de nombreuses
difficultés. Si la question de la norme juridiquppeopriée ne souléeve pas de seérieuses
difficultés, il n'en va pas autant du cadre juritkg En effet, revenir sur le privilege
d’insaisissabilité nécessite de s’attacher au numigestion des biens publics mais aussi aux

voies d’exécution.

1- Lanorme juridique appropriée

A I'heure actuelle, la question de la norme juridicadéquate pour formaliser une telle
réduction du principe d’insaisissabilité ne se pgsere. En effet, alors que l'insaisissabilité
ne possédait aucun fondement textuel auparavan€olde général de la propriété des
personnes publiques y a remédier, par I'entremaskadicle 2111-1. Dés lors, il semble que
seul le |égislateur peut défaire ce qu'il a entisepe recours a la loi étant nécessaire. Le choix

d’'une formulation générale et absolue s’impose donc
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Qui plus est, comme le notait le professeur ArriglaiCasanoV&’, I'article 34 de la
Constitution semble imposer un tel choix, puisqreleve du domaine de la loi edixer les
principes fondamentaux en matiére de régime der@i@». A n’en pas douter le principe

d’insaisissabilité en reléve. Dés lors un fondenaeatrétale ne saurait suffire.

2- Le cadre approprié

Beaucoup plus problématique est la question duecadproprié pour revenir sur le
principe actuel d'insaisissabilité. Certes, au aivales régles afférentes a la gestion des
propriétés publiques, il apparait évident que lappsition doit étre insérée dans le Code
général de la propriété des personnes publiquestestitution de I'actuel article 2111-1. Ceci

permet donc de revenir sur le régime propre degsrigtés publiqgues dans un cadre clair.

Mais s’en tenir la serait éluder les problématigliéss aux voies d’exécution. Or
celles-ci font partie intégrante des contrariétBedives présentées par le champ actuel de
l'insaisissabilité qui est absolu. L'intérét dedjanction d’un tel critére est en effet de créer
une faille dans l'interdiction de recourir aux v®i@'exécution du droit commun a I'encontre
des personnes publiques. Il convient dés lors d=vopr l'intégration dans les cadres

juridiques appropriés de dispositions en ce sens.

Or, comme le notait le professeur Gaudéfiietevenir sur ce point présente une
double difficulté puisqu’il s’agit également de itemompte de la spécificité des voies

d’exécution administrative qui, logiguement ne iént pas de mécanismes de saisies.

Dans un premier temps, il s'agit de modifier leimég des voies d’exécution du droit
commun dans le cadre de la loi du 9 juillet 199tjuklle dispose dans son article 1 alinéa 3
gue« I'exécution forcée et les mesures exécutoiresoné pas applicables aux personnes qui
bénéficient d’'une immunité d’exécutionbe juge judiciaire de I'exécution est notamment
saisi en ce sens en cas de litige ou un EPIC eté @a proces. Cette faculté désormais de
saisir les biens des personnes publiques prendce platurellement au c6té des procédures
classiques de droit commun, dans la réserve nkanmeht que les biens ne soient pas

nécessaires a la régularité et a la continuitéediice public.

480 jacques Arrighi de CasanovaPourquoi réformer le droit des propriétés pubkisu; LPA 23 Juillet 2004, n° 147, p. 17
48l yyes Gaudemets La réforme du droit des propriétés publiques e wontribution », CJEG2004, n° 608, p. 163 et ss.
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Une modification de l'article 1 alinéa 3 précitéapparait pas nécessaire puisqu’en
soi la loi ne réserve qu'une faculté pour le lagmslir de déterminer les personnes
bénéficiaires d’'une immunité, sans nommeément désigas personnes publiques. La
modification de l'article 2111-1 du Code général ldepropriété publigue emportant de
maniére consubstantielle le caractére vain de detigere disposition.

En revanche, il apparait nécessaire de modifietidla 38 du décret du 31 juillet 1962

définissant les biens saisissables. L’insertionndhouvel alinéa parait nécessaire pour
clarifier la situation. Ainsi une disposition préant que «es biens des personnes publiques
nécessaires a assurer la continuité et a la régtdad’une activité de service public sont

insaisissable »spparait souhaitable.

Reste la question infiniment plus délicate de lappnité d’insérer des dispositions
prévoyant la saisissabilité partielle des bienspmsonnes publiques au sein méme des voies
d’exécution administratives. Le professeur Gaudemietl'Institut de gestion déléguée
semblent écarter cette solution, la possibilitésdesir les biens des personnes publiques
devant rester exclue des voies d’exécution admatiges. Ainsi dans le cadre d'un

contentieux administratif, les mesures d’exécutnées doivent étre prohibées.

Il apparait cependant qu’une telle évolution saivieageable. Au préalable, il
conviendrait d’enfermer la possibilité de saisiemslides délais importants afin de ne pas
priver d’effets les mesures de contraintes instisugar la loi du 16 juillet 1980 : I'injonction,
I'astreinte ou encore la possibilité réservée faatitle 311-1 du CJA d’infliger une amende.
De méme, la procédure d’inscription d’office detteenées de condamnation judiciaire offre
en effet des garanties importantes d’exécution disssions de justice par les personnes
publigues. Aussi, ces procédures doivent-ellesrarrées jusqu’a leur terme dans la mesure

ou, dans la majeure partie des cas, elles soohe#s.
Deux raisons cependant militent pour qu’une tepakition soit insérée :
- Il n’est pas satisfaisant au regard de |'état dmtdte laisser perdurer des situations ou,

pour des motifs divers, I'exécution n’aboutit pamns réserver la possibilité pour le

créancier de recourir a des mesures d’exécutiam@éonl en est de méme en cas de simple

82 Article 38 du décret n° 92-755 du 31 Juillet 1992 en application de la Loi du 9 Juillet 1991 Taus les biens
mobiliers ou immobiliers, corporels ou incorporelppartenant au débiteur peuvent faire I'objet d’'amesure d’exécution
forcée ou conservatoire, si ce n’est dans les ¢da lvi prescrit ou permet leur insaisissabilit)®, 5 Aot 1992).
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exécution tardive. En enfermant dans des délaigdassité pour les personnes publiques
d’exécuter une décision de justice, sous peinedieleurs biens saisis, I'efficacité des

voies d’exécutions administratives serait probaleleindavantage assurée.

- Si la compétence du juge judiciaire dans les caigigx ou des personnes publiques sont
concernées ne cesse de s'étefidrde contentieux administratif reste bien entendu
majoritaire pour traiter de ces litiges. Notammemtmatieére contractuelle ou, que ce soit
par qualification égislativé* ou application des critéres jurisprudenfi&lsles contrats
administratifs relévent de la compétence du jugaiadtratif. Dés lors il semble que la
possibilité de recourir a des voies d’exécutiomrdlljusqu’a la saisie parait admissible,
des lors que celle-ci représente un ultima rate.pids intégrer cette notion serait priver

un nombre considérable contentieux de solutionses.

Une telle évolution est sans doute quelque peutararse en matiere de voies
d’exécution administratives. Il n’en demeure pasin®oque les saisies ne semblent pas
inconcevables dans ce cadre, si elles demeurefinées au stade de l'ultima ratio, et bien
entendu sous réserve que les biens ne soient passafres au fonctionnement régulier et

continu des services publics,.

Section 2 : L'intérét du critere fonctionnel

Restreint aux seuls biens nécessaires a assuresntauité et la régularité des
services publics, le champ de linsaisissabilité gn résulterait générerait des avancees
notables. On peut distinguer notamment les appmutsritére fonctionnel dans le cadre
contentieux ), cette limitation ayant permis la soumission ip#e des personnes publiques
aux voies d’exécution du droit commun. Des effeist taussi évidents sont notables enfin

dans le cadre global de I'évolution unitaire duitddes propriétés publiques, cette innovation

483 On peut penser a la réserve de compétence at guojfiige judiciaire concernant les SPIC sauf IoiEgsont relatifs &

I'organisation du service public (Ex: CE, 26 Juid8?, Société Etudes et consommati®egc. p. 544), en matiére de
protection des libertés individuelles (sur le foméat ultime de I'article 66 de la Constitution), pda contentieux de
I'hospitalisation d'office en hopitaux psychiatriegi (Article L 3213-1 du Code de la santé publiqee)matiére de voie de
fait et d’emprise, d’accidents de circulation caugpér des véhicules (Loi du 31 décembre 1957)... Blavantage de
précisions, nous renvoyons a René Chapus, préci#énfidb, § 1047 a 1130 notamment.

484 Ainsi par exemple les conventions d’occupationddmaine public (Article L. 2333-1 CG3P), les corgratlatifs aux

travaux public (Loi du 28 Pluvidése an VIII) ou emedes marchés publics passés en application du esimarchés publics
(Article 1 CMP).

8% | es critéres jurisprudentiels du contrat admiaiittrsont cumulatifs : Présence d’une personneiguélau contrat et
rattachement a I'activité publique (3 critéres mil&tifs : clause exorbitante de droit commun, eéowdu service public ou
régime exorbitant du droit commun). Pour davantdg@récision nous renvoyons a P-L. Frier et JacBed$ précités note
n°464, § 563-576.
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étant d’une part respectueuse des prescriptionsncmautaires et, d’autre part, conforme a
I'objectif actuel de valorisation des biens publi2s

1) Les apports du critere fonctionnel dans le cadreontentieux

En mettant fin a l'immunité absolue dont jouisshides personnes publiques,
I'adjonction d’un critere fonctionnel permet uneo&ution considérable au plan contentieux,
favorisant I'exécution des décisions de justice @ulimitant les risques de contrariétés avec
l'article 6 § 1 de la Convention européenne destdlde I'hnomme A). Si cette évolution
engendre par conséquent de nombreux bouleverseniesgsble que les doutes évoqués en

partie par la doctrine puissent étre évac#ds (

A) L’'exécution optimisée des décisions de justice

En réservant la possibilité de recourir aux voiéexécution a I'encontre des
personnes publiques dans certaines limites, leetnaint des litiges gagnerait tout d’abord en
célérité, ce qui ne semble guére superflu au vuladhirée excessive d’'exécution que les
chiffres révelentl). En outre, au-dela du cadre pratique, cette é&eolunarquerait le souci

accru de respecter l'article 6 § 1 de la Convengioropéenne des droits de I' homrgg (

1- La célérité du traitement des litiges

« Et je gagne a ma cause. A cela que fait-on ? Mbitaneur s’oppose a
I'exécution. $°° Ainsi concluait avec un brin d’humour M. Prévauitant Racine, dans ses
observations sous larrét du TGl de Paris de 1984le «chicaneur » en question est
indéterminé en I'espéce, nul doute qu’il auraitapoir la qualité de personne publique, tant il
est vrai que celles-ci ont opposé souvent le ol d’'insaisissabilité pour se dégager de

leurs obligations.

« L’honnéteté veut que I'on paie ses dettes. L'é¢atlroit (...) c’est un certain ordre
de la société, assurant, notamment, I'effectiviéé droits des créanciers et des obligations
des débiteurs. Or si le citoyen débiteur doit pas@m dd, 'Etat n’échappe point a cette regle

et il se doit méme, en tant que garant de I'Etatddait, d’étre exemplaire »C’est en ces

486 (Les plaideursacte I, scéne VI, Jean Racine), cité par JacBuésault dans sa note sous I'arrét TGI Pafiéch., £®
sect, £ février 1984, GDF ¢/ Sté Omnium d’investissementlaire, JCP 1984, I, n° 20294,
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termes que débutaient les conclusions du commisdaigouvernement Charbonfférsous
I'affaire BRGM du 21 décembre 1987, laissant présafjune évolution du droit. Pourtant,
aprés avoir stigmatisé I'attitude du BRGM qui, deuans apres la survenance du litige,
refusait toujours de payer ses dettes, M. Charleormuincluait a I'insaisissabilité absolue des
biens publics en délivrant cette derniere phras€e qui, en effet, lie votre décision, c’est la
seule existence légale d’'un systéme de contraidieirastrative tendant au paiement des
dettes des personnes morales de droit public, abistn faite de son efficacité pratiqué$

Le statu quo avait prévalu.

Cette conclusion en forme de La palissade est atic# de I'économie générale
actuelle du droit positif, lorsque I'insaisissatdili« organique » des personnes publiques est
tellement absolue qu’elle confine a l'absurde. Ueke conclusion revient finalement a
signifier que le moyen tiré de l'inefficacité despédures mises en place est inopérant...des
lors qu’existent ces procédures. Si I'argumentajioidique est fondée, elle se désintéresse

en tout cas des réalités pratiques qui en découlent

Le propos n'a pas pour objectif «d’accabler» [@xsonnes publiques, dont
limmense majorité exécute les décisions de juskxse condamnant, mais de relever le
caractére foncierement inéquitable d’'une telle tsmiu Et surtout de relever la clairvoyance
gue représente l'adjonction du critére fonctionel. effet, I'intérét d’adjoindre un critére
fonctionnel prend toute son ampleur dans ce cadrepettant fin a I'insaisissabilité « absolue
et permanente » qui, parfois, aboutissait a deatsins kafkaiennes. En brisant 'immunité
d’exécution, la limitation fonctionnelle permet aode contraindre les personnes publiques a
exécuter les décisions de justice dans la limite lhdens qui seraient strictement nécessaires
pour assurer la continuité et la régularité duiserpublic dont elles ont la charge. L'intérét
de la possibilité d’opérer des saisies est doylde,son caractere « répressif », mais aussi
dissuasif. Il permet, en tout cas théoriquementne’ part de vaincre I'opposition d’'une

personne publique, d’autre part d’acceélérer laditdide I'exécution des décisions de justice.

Dans la situation actuelle, le créancier de I'Adistiation n'a pas d’autre choix que
d’élever un contentieux au niveau administratihafue les mécanismes de la loi du 16 juillet
1980 jouent pour contraindre la personne publigugexécuter. En permettant la saisie

partielle des biens des personnes publiques, lditéjple I'exécution des décisions de justice

487 Conclusions Charbonnier, sous I'arrét Cass. CiV. 21 décembre 1987, BRGM c/ Lloyd ContinenREDA, 1988, p
771 et ss.
488 | pid.
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est confortée puisque les créanciers de I'Admiaiistn n'ont plus a former un contentieux
administratif en vue de contraindre leur débitémafcitrant. lls n'ont plus qu’a s’en remettre

alaloi du 9 juillet 1991 et aux dispositions iress dans le décret du 31 juillet 1992.

Cette nécessité de célérité apparait primordialeitaest vrai que I'écart est mince
entre une inexécution pure et simple et une ex@tiitiés) tardive ; on peut songer aux douze
ans de combat juridique, sans finalité, pour leagcger du BRGM. Comme le révélait le
rapport du Conseil d’Etat relatif & I'exécution diisions des juridictions administrati?®&s
5 % des litiges donnaient lieu en 1988 a une ei@tuiardive (sans que l'on sache
exactement ce qui reléve du caractére « tardif soit)environ un millier de cas, ce qui n'est
pas négligeable. De maniére plus globale, le rdppm&it surtout que la durée moyenne
d’exécution des décisions de justice par l'admraigdn est sensiblement affecté par
I'existence d’'un recours en appel : le jugemenpdamiére instance est exécuté dans un délai
de vingt et un mois en moyenne lorsqu’il n'est pastesté et dans un délai de cinquante et

un mois dans le cas a l'invers&%

Si l'on rapproche cette constatation de notre psitjpm précédente, visant
éventuellement a renvoyer aux voies d’exécutiordichit commun en cas de persistance du
refus d’exécution, il semble que celle-ci soit tifge. Méme I'avocat général Pierre Safjos
évoquait dans son étude la possibilité d’érigersdgsissabilité en ultima ratio des voies
d’exécution. On peut d’ailleurs comparer le tempsassaire pour I'exécution des décisions
de justice (de 21 a 51 mois), avec le délai théerige quatre mois a compter de la
notification du jugement, pour qu’il soit procédé@donnancement et au mandatement des

sommes nées d’'une condamnation judicfafre

De méme gu’en est-il de I'efficience des voies daxion administratives lorsque,
par exemple, un établissement public est dans dssibilité de faire face a sa dette...et que

ses biens sont insaisissables ?

Certes le rapport du Conseil d’Etat évoquait laspmkté pour la Section des rapports
et études de s’ériger en médiateur par la pratipuéa concertation. Celle-ci, dans un cas

précis« a conduit a arréter de commun accord le cours idééréts a une date donnée et a

489 Rapport du Conseil d’Etat sur I'exécution des dénisdes juridictions administrativeRFDA Juillet-Aolt 1990, p 481.
490 (|

Ibid.
491 pierre Sargosy L'exécution des décisions judiciaires portant damnation d’une personne publiquein, Rapport
général de la Cour de cassation 1987, 1987, p. 112 e
92 Article 911-1 CJA.
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étaler dans le temps le paiement de la somme duie droit n’y trouvait pas totalement son
compte, I'entreprise a pu ainsi récupérer I'essentle sa créance et |'établissement public
s'affranchir de sa dette*$>. L’écueil d’une telle solution est contenu dangeeiffirmation
puisque, par honnéteté intellectuelle, le rappogntiwnne que« le droit n'y trouvait pas
totalement son compte ®r, en adjoignant un critere fonctionnel au cetérganique, et par
la méme en mettant fin a I'immunité d’exécution gegsonnes publiques, les créanciers

disposent d’'un moyen beaucoup plus rapide et suctmforme au principe de légalite.

De méme, un premier pas semble étre franchi padéesiers arréts relatifs a la
Société du port de gestion de CampoldtoCondamnée a une somme d'argent trés
importante, une collectivité corse ne pouvait fd&ree a ses dettes nées d’'une condamnation
judiciaire. Les moyens financiers étaient tellenfartiles que méme en diminuant de maniere
drastique les dépenses et, corrélativement, en entgmt les ressources communales, sur une
période pluriannuelle, la collectivité publigue wrait pu honorer sa dette. La Conseil
d’Etat*®® avait alors admis la possibilité pour le préfet mtecéder & la vente des biens
communaux sous réserve que la privation de cess hbintrave pas la régularité et la
continuité des services publics. Il convient devel a titre incident la pertinence du critére
fonctionnel qui, dans un autre cadre, a une noeeis prévalue. De méme, la validité d’'une
telle solution conduit a voir un signe supplémanetae I'affaiblissement du caractéere absolu
de linsaisissabilité. Certes, en I'espéce, il regis pas de « saisie » a proprement parler.
Cependant, cette proposition fait échec au prencifinsaisissabilité puisque aboutissant a
des effets similaires.

Cette solution pourrait constituer également umaltratio aux voies d’exécution
administratives. Cependant, et méme si nous nougrarttons a de la casuistique, plus de
dix ans se sont écoulés en I'espéce entre le jugfedeepremiére instants et I'arrét de la
Cour européenne des droits de I'homme (CEBD¥ijui a validé ces ventes. Cela ne semble
pas étre un gage de célérité alors que, a linydes@ossibilité de recourir a des saisies

semble un moyen plus approprié en ce sens.

493 Rapport du Conseil d’Etat sur I'exécution des dénisdes juridictions administratives, précité nutel86.

494 \oir notamment CE, 18 Novembre 2005, Société fammite Campoloro et autres note Pierre BRIFDA 20086, p 341 et
ss ;DA, Février 2006, p. 33 note GuettiedCP G, 2006, p. 568 et s note Linotte. Voir égalem@BEDH, 26 Septembre
2006, Sté de gestion du port de Campoloro et alffeaaceD, 2007, p. 545 Note Hugon.

495 CE, 18 Novembre 2005, Société fermiére de Campolbiah,

4% TA Bastia 30 mars 1995, Société de gestion dugm@ampoloro et autre c/ Préfet de la Haute C&rs&995, p. 553.

49T CEDH, 26 Septembre 2006, Sté de gestion du paZeaepoloro et autre ¢/ Frand®, 2007, p. 545 Note Hugon.
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Des lors il ressort de I'ensemble de ces obsemstique I'ajout d'un critere
fonctionnel permet de mettre fin a l'insaisissdéilabsolue des propriétés publiques, en
offrant aux créanciers des personnes publiquesayemplus rapide pour assurer I'exécution
des décisions de justice. Ce souci d’optimisatietekécution des décisions de justice et de
rapidité ne répond d’ailleurs pas qu'a des corétés internes. En effet, le droit européen,
dans le cadre de la Convention européenne des deithomme accorde toute sa vigilance a

I'exécution effective et ponctuelle des décisioagustice.

2- Le respect de l'article 6 8 1 de la CEDH

En effet, au-dela des problématiques internes,dg dommunautaire est soucieux des
mémes objectifs d’effectivité et de célérité dex€eution des décisions de justice par
I'entremise de l'article 6 § 1 de la Conventionap&enne des droits de 'Homme, fondant la
notion de proces équitable Alors que, au sensdlitBarticle 6 8 1 ne semble s’attacher qu’a
la phase proprement dite du proces, la Cour eurmgeees droits de 'homme, par une
décision du 19 mars 1987 va étendre le sens dudit article & la phase dédigion. En effet,
la Cour estime que fait partie du droit a un pragggitable le fait qu’'une décision de justice
soit exécutée, et ce promptemenrt Toutefois ce droit serait illusoire si I'ordre rjdique
interne d’'un Etat contractant permettait qu'une d&m judiciaire définitive et obligatoire
reste inopérante au détriment d’une partie. Entetia ne comprendrait pas que I'article 6 8
1 décrive en détail les garanties de procédure éccordées aux parties et qu'il ne protege
pas la mise en ceuvre des décisions judiciaires [eXécution d’'un jugement ou arrét, de
guelque juridiction que ce soit, doit donc étre sidérée comme faisant partie intégrante du
« proces » au sens de I'article 6 ».

On appréciera au passage lI'approche finaliste deolar qui ne s’attache pas a I'existence
d'une regle mais a ses effets. Peu importe quigtexune regle de nature a contraindre les
personnes publiques a exécuter les décisions tegutaut-il encore qu’elle soit réellement

effective, tant en terme de finalité que de céérit

En étendant le champ d’application de Il'article &,8la question de la remise en
cause de l'insaisissabilité en droit interne nialls manquer de se poser. Si certains auteurs

estimaient que le droit interne, par la mise ercelde la loi du 16 Juillet 1980, offrait des

498 CEDH, 19 mars 1997, Hornsby c/ Gréce, aff. 107/196% 1997, N° 47, p. 507, Note O. Dugrip. Et F. Sudre.
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mécanismes conformes aux objectifs conventiofiffeld’autres y voyaient au contraire une

contrariété directe avec le droit intetffe
Or, a double titre I'insaisissabilité dans son chautuel parait attentatoire a I'article 6 § 1.

D’une part, en étant absolue, I'insaisissabilité ppurrait étre considérée comme un
dernier recours pour recouvrer sa créance priyssibilité d’exécution effective. C’est en
ce sens déja que M. Sargos relevait le fait qu€danmission avait été saisie par une
administrée belge réclamant en I'espéce 2 millidad belge en réparation d’'un dommage
causé par I'Etat. Passée en force de chose jugédédision de justice n'avait pas été
exécutée. La requérante s’était alors tournéelaeCommission en invoquastlinexistence
en droit belge d’'un moyen effectif en vue de comtire I'Etat a verser une indemnité a
laquelle il a été condamné, les biens de I'étagbettant insaisissables Bien que cette
affaire ne fut pas jugée ('Etat belge avait fimaét obtempéré), le conseiller référendaire
Sargos™ procédait & une analogie en estimant qu’un requérancais pouvait tout a fait se
retrouver dans une situation identique apres amistaté I'inefficience les mécanismes de la
loi du 16 juillet 1980.

D’autre part, le fait que les biens soient insamides nuit naturellement a la célérité
de I'exécution des décisions de justice. En effgisaisissabilité se présentecomme une
atteinte a la protection concréte et effective datividus puisqu’il allonge les délais de
procédure pour le justiciable. >Partant de ce postulat, Mme Clant@hgstimait aussi que,
sur le fondement de I'article 17 de la déclaraties droits de 'hommes I'exécution différée
de la créance du justiciable constitue une attesnten droit patrimonial qui préfigure une
remise en cause du principe d'insaisissabilité diesmis des personnes publiqued.a.Cour
releve d’ailleurs la pertinence de cet argumenindiquant notamment le caractére excessif

du délai de 5 ans durant lequel la décision n’ag@exécutee.

Aussi, il semble que l'ajout d’'un critere foncti@inest de nature a favoriser

I'optimisation des décisions de justice, tout d'aben mettant fin & 'immunité d’exécution

%% \/oir en ce sens notamment F. Sudre et O. Dugbipllpour lesquels la seule réserve de conforméigide dans le fait
que la jurisprudence interne ait posé des limite®lligation de concours de la force publique eatigre de voies
d’exécution.

509 v/0ir en ce sens : Pierre Sarged,’exécution des décisions judiciaires portant@amnation d’'une personne publique »,
in Rapport général de la Cour de cassation 1987,,198T22 et ss ; Stéphanie Clamen¥ers la remise en cause du
principe d’insaisissabilité des biens des persopobeliques », AJDA20 octobre 2000, p. 767 ; Elisabeth Baradues«
prérogatives de la puissance publique pour résiatBexécution », RDCFévrier 2005, p. 143 et ss.

%01p Sargos (Ibid).

%025, Clamens, précitée note n° 64.
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'hypothése d’intérét général tenant a la néceslté&€ontinuité et de régularité des services
publics. A titre incident, on notera que le drair@éen s’est, dans une autre cadre, saisi du
probleme d’inexécution des décisions de justice lpar personnes publiques, adressant

notamment une recommandation en ce ¥éns

B) Approche critique

Parfois indiquée en tant que justification classiglu principe d’insaisissabilité, les
auteurs semblaient abandonner la pertinence derefibnctionnel au regard des contrariétés
juridiques et pratigues auxquelles il semblait aored Ces contrariétés ne semblent pas

dirimantes.

1- L’imbrication avec les voies d’exécution administréives

Un premier écueil de cette mutation serait de cl#mer que I'architecture des voies
d’exécution en droit interne s’écroulerait, en oaférant plus une distinction claire entre les
voies d’exécution du droit commun, auxquelles lesspnnes publiques se soustraient, et les
voies d’exécution administratives. On peut en effensidérer que larchitecture était
cohérente, méme si emprunte de rigidité. Pour gutame semble pas que la proposition ici

formalisée métamorphose la cohésion de I'édifice.

En effet, la proposition a pour objectif certeswor les procédures d’exécution
forcées du droit privé a 'encontre des personnasigues, mais aucunement de remettre en
cause les voies d’exécution administratives propresontentieux administratif. Ainsi, les
voies d’exécution du droit commun sont ouvertessdiegncadre de contentieux judiciaires
tandis que les voies d’exécutions administrativesdsivent de prévaloir en contentieux
administratif.

La réserve tenant au fait que, a lissue d’'un déld#fisamment important, et au cas ou
I'exécution n’est pas assurée par les mesures #&tratives, il soit envisageable de renvoyer
le créancier aux mesures d’exécution forcées dil doexmun, ne semble pas mettre en péril
cette summa divisio. Elle permet d’assurer la cehée des voies d’exécution du droit
commun applicables a tout contentieux judiciairandis que les mesures spécifiques,

destinées a admettre une certaine forme de mansuétd'égard des personnes publiques

%03 Recommandation (Rec) 2003-17 sur 'exécution deisités de justice, du Conseil des ministres du $eselpre 2003.
146



mais aussi a assurer la protection de leurs bians dne mesure raisonnable, gardent leur

prééminence pour un temps donné.

Il faudrait également prévoir I'hnypothese ou lesegod’exécution du droit commun
seraient inefficaces, dans la mesure ou tous lessbde la personne publique débitrice
seraient insaisissables car nécessaires au fonetitent régulier et continu du service public.
Bien qu’improbable dans les faits, il sembleraitrallogique que le créancier puisse mettre en
ceuvre les mesures de la loi du 16 juillet 1980 d#nla contraindre. Certes, sans que la

finalité soit assurée... mais avec des garantiesidice tout de méme plus sérieuses.

2- Les contrariétés juridigues et pratiques

Une partie de la doctrif¥, en admettant que la continuité des services gaibli
puisse fonder l'insaisissabilité, écartait finaleimee fondement en prétextant de I'atteinte
gue ne manquerait pas de constituer l'immixtion jdge judiciaire dans la sphere
administrative. Prenant appui sur la loi des 1Bdedolt 1790, certains estimaient qu’une telle
proposition conduirait notamment a ce que le jugkcjaire se prononce sur le périmétre des
services publics en jugeant des biens nécessairemm a leur fonctionnement régulier et
continu. Les critiques allaient parfois jusqu’a treeten doute la compétence « réelle » des
juges du fond en la matiere, notamment lorsquediar @appel de Paris valida les saisies a

I'encontre de la SNCF qui portaient & hauteur derbflions de francs”.

Pourtant il semble que cette contrariété n’en gast une. D’une part la loi des 16 et
24 ao(t 1790 n’a pas valeur constitutionr8fleD’autre part, en droit positif, on peut trouver
de nombreuses dérogations a l'interdiction poujulge judiciaire de s’immiscer dans la
sphére publique. Les réserves de compétence erermnadie SPIC, de voies de fait,
d’emprises...sont autant de domaines ou le jugeipidicintervient alors que des personnes

publiques sont en cau$é En outre, le Conseil constitutionnel semble coresaseulement la

04 v/oir en ce sens P. Yolka,La propriété publique, éléments pour une théeyieGDJ, Bibliothéque de droit public, Tome
191, 1997, p. 597 « A partir de quand y a-t-il atteinte a la contitéiidu service public ? xDe méme voir les doutes
éprouveés par M. Richer (précité note n°2)ll: est d’abord difficile et parfois impossible disthguer ce qui reléve du cadre
strict de la mission de service public et ce geimreleve pas »M. Amselek (précité note n°46, § 333 A partir de quand
d’ailleurs doit-on estimer la perturbation suscdydi d’étre occasionnée suffisament grave pour faipstacle a la saisie
envisagée »Voir également M. Denoix de Saint Marc (précitée n°46) et M. Moysan (précité note n° 179).

505 \/0ir en ce sens M. Ducos-Ader (précité note n°etayl ; Moysan (précité note n°182).

508 Conseil constitutionnel, n° 86-224 DC, 23 JanvigB7,AJDA 1997, p. 315, note Chevellier.

507 voir supra p. 139, note n° 483..
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compétence exclusive du juge administratif en matde réformation ou d’annulation des

actes administratit€®

Enfin, quand bien méme ces réserves ne seraidigasués, il existe un moyen tres
simple de se dégager de cette contrariété. Commetéit M. Sargo¥®, «cette difficulté, a
supposer qu'elle soit sérieuse, pourrait se réseugrar la techniqgue des questions
préjudicielles, le juge civil renvoyant au juge adistratif la difficulté née de la mise en
cause du fonctionnement du service public pardtefe la saisie »Aussi, la technique des
guestions préjudicielles renverse cette contrajigidique, contrariété qui doit étre nuancée
puisque, dans de nombreux cas, cette réserve tanantontinuité des services publics ne

saurait étre invoquée.

De méme, de fagon plus large, il peut étre difficllappréhender quels sont les biens
relevant du service public, voire méme ceux stmeet nécessaires a cette fonction. Ici, le
droit communautaire vient en aide : en effet, leective du 25 juin 1980° relative a la
transparence des relations financieres entre lats Biembres et les entreprises publiques
impose a ce titre une distinction fonctionnelle sldaur régime comptable. En vertu de
I'article 2, ces organismesont I'obligation de tenir des comptes séparéatitd, d'une part
aux activités pour lesquelles ils sont soit chargisne mission de service public pour
laquelle ils recoivent une compensation, soit héraéfes de droits exclusifs ou spéciaux,

d’autre part, a leurs activités de production deig ou services marchands ».

Cette directive, transposée par I'Ordonnance dwii@ P004 offre donc une
clarification entre les biens et fonds nécessairbsxécution d’'une mission de service public
et les autres ressources. Les directives de libétimn imposent ainsi aux différents secteurs
de respecter ces prescriptions. Ainsi, comme lee nblme Clamend? [I'approche
communautaire« vise a séparer les différentes activités que pexgrcer un méme

opérateur »(activités mixtes). La directive du 29 juillet 1991 relative au développement

508 CC N° 86-224 DC du 23 janvier 1987, loi transférafe furidiction judiciaire le contentieux des dégiss du Conseil de
la concurrence, voicAJA Dalloz, 2003, p. 688.

59p sargos, précité note n° 2.

1% Directive n° 80-233/CEE modifiée par la Directi®@06/111/CE de la Commission du 16 novembre 2006.
511 Ordonnance n° 2004-503 du 7 Juin 2004 portansp@sition de la directive 80/723/CEE relative aréms$parence des
relations financiéres entre les Etats membressatri@reprises publique3 10 juin 2004.

512 v/oir S. Clamens, précitée note n° 64.

513 Directive 91/440/CEE du 29 juillet 1991 relative @éveloppement des chemins de fer communautdeE, L-237 du
24 ao(t 1991.

148



des chemins de fer communautaires ou celle du &8naére 1998“ concernant le marché
intérieur de I'électricité, reprennent par exemgéte obligation de séparation comptable.

Au-dela des entreprises publiques, et donc du easEPIC, la LOLF® semble
consacrer des obligations similaires pour I'Etatsqu’elle substitue, notamment par ses
articles 7 et 27, a une comptabilité de caissecomaptabilité patrimoniale. De méme, a une
gestion passive elle substitue une gestion de peafoce. Or dans ce cadre, le budget de
I'Etat se doit d’optimiser la gestion publique e®gentant les actions de I'Etat d’une fagon
qui permette de connaitre les objectifs de la gegpublique, le colt de ces objectifs, et de
mesurer de maniere précise la fagon dont ils saiisés.

II semble alors que les mécanismes comptables teec@mplifient grandement
'approche des juges pour déterminer quels sontbless nécessaires a la continuité du
service public. L'approche finaliste du droit commautaire ressort déja de ces observations.
Elle permet de justifier 'approche de la Commiss@mncernant I'insaisissabilité qui, selon
elle, pourrait étre constitutive d’'une aide d’EtMais en relevant la possibilité que les
obligations de service public fassent I'objet danpensations voire d’octrois de droits
exclusifs ou spéciaux, le droit communautaire &isstrouvert la possibilité de maintenir le

privilege d’insaisissabilité des lors qu'il estfjfi¢ et limité par un critere fonctionnel.

2)Les apports du critere fonctionnel dans le cadre dé&évolution unitaire

du droit des propriétés publiques

Si déja dans le cadre contentieux, les apportgithre fonctionnel sont perceptibles,
il en va de méme au niveau plus général de I'éimiudu droit interne, le critére fonctionnel
oeuvrant pour la clarté et I'unité du droit, recéngur la prééminence finalistB)( Surtout,
I'adjonction du critere fonctionnel semble en canidé au regard du droit communautaire,
d’une part au strict plan de I'insaisissabilitéautre part au niveau du prisme général que suit
le droit communautaireX).

514 Directive 96/92/CE du Parlement et du Conseil elsomfu 19 décembre 1996 concernant des régles coesnpour le
marché intérieur de I'électricitdOUE, L 027 du 30 janvier 1997, p 20-29.
515 Loi organique n° 2001-692 di§ Aot 2001,J0 du 2 aoiit 2001.
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A) Une innovation respectueuse du droit communautaire

« L’un des traits caractéristiques de notre drainanistratif a I’heure actuelle est de
S’attacher aux realités concretes, en écartant éoquerelle théorique sur I'essence des
institutions, pour définir seulement les actes mainifestent I'existence sociale de celle-ci ».
Cette affirmation, qui résumerait bien I'approclivaliste communautaire et corrélativement
les défis actuels de notre droit public internejus d’'un demi-siecle. C’est en effet dans ses
termes que le professeur Dufau ouvrait seRemarques sur la notion d’entreprise
publique »,

Force est de constater, en s’inspirant de cettereaton, I'actualité d’une telle approche,
principalement au regard du droit communautaired@amier privilégie en effet une analyse
concurrentielle fondée sur la nature des activieédes éventuelles dérogations qui seraient

justifiées, et non sur la qualité d’un organe.

En qualifiant linsaisissabilité, et ses corollaired’aides d’Etats, le droit
communautaire semble sonner le glas de linsaisilgga Mais, plus exactement, il semble
gue ce n'est pas l'insaisissabilité en tant quie li soit compromise, mais son fondement
exclusivement organique. Deés lors, en insérantritére fonctionnel tenant a la nécessité de
protéger les biens nécessaires au fonctionnementiee et continu du service public, il
semble que le droit communautaire puisse accoradrienveillance a une insaisissabilité

partielle.

En effet la notion de service d'intérét économigéeéral (SIEG) en droit communautaire, se
définit commex toute activité d’intérét genéral exercée par @mtité publique ou privée a
qui I'exercice d’une telle activité a été confiéar pun acte de puissance publigué’»La
définition est proche de l'acception interne du service pul®i; le régime applicable aux
SIEG est susceptible d’offrir des dérogations anitdie la concurrence et, plus généralement,
parait admettre la validité d’aides ou de compeémssitaccordées aux gestionnaires de

services publics.

Ainsi, I'article 86 8§ 2 TUE, s’adressant aux entiegs chargées de la gestion d’'un
SIEG, dispose que celles-ci sont soumises aux gedjletraité, notamment aux regles de

concurrence,« dans les limites ou l'application de ces régles fait pas échec a

516 Jean Dufaug Remarques sur la notion d’entreprise publiquaJDA 1956, p. 89 et ss.
517 Définition empruntée a la décision CJCE, 21 MarsA18RT c/ SabanRec 313.
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'accomplissement en droit ou en fait de la misganticuliére qui leur est impartie »Ainsi,
cet article laisse donc la porte ouverte a d'éwelda dérogations qui seraient notamment
justifiées par le fait que les regles de concurane permettent pas d’accomplir pleinement le

service public.

D’abord restrictive'® la jurisprudence communautaire a ensuite ougepoksibilité
de recourir a des dérogations, le gestionnaire efeice public pouvant se dégager de
certaines regles de concurrence quand bien mémgliCation de ces regles ne rendrait pas
radicalement impossible I'accomplissement de lasioisimpartié'®. Enfin, plus récemment
le juge communautaire a admis la possibilité darftements et de compensations étatiques
licites au regard des obligations de service pulgar une décision du 24 Juillet 2003,
Altmark Trans GmbF°. Certes, les conditions de ce financement ou decompensations
sont trés restrictivés, mais cette décision accrédite le fait que lesgatibns de service
public peuvent étre compensées ou financées degudl en retourne de I'intérét général.

Aussi, par analogie, il semble que [linsaisisséhiliqui ne serait justifiée
formellement qu’en raison du principe de contingtéde régularité des services publics, ne
saurait entrer en contrariété avec le droit commtaige. Donc, il semble quele véritable
fondement d'une éventuelle garantie réside danseleice public %% En effet, en droit
interne, les aides octroyées aux gestionnairegiléce public n'ont de fondement que dans
la nécessité d’assurer le bon fonctionnement duicgepublic, et ce indépendamment de la
nature juridique du gestionnaire, comme le relelaiConseil d’Etat dans son rapport de

19992 Témoigne en ce sens le fait que la personne québlconcédante est tenue par

518 Ainsi il fallait auparavant que I'application desgles de concurrence rende la mission plus défidi fallait qu’elle se
révele impossible (CJCE, 20 mars 1985, Républiqueritaé ¢/ Commission, British Telecom, aff. 41/83pR873).

519 C'est la portée majeure des arréts CJCE, 19 mai 108/eau, aff. C-320/91, R. 1-2533 et CJCE, 27 avril4199
Commune d’Almelo, C-393/92, R. 1-1477).

520 CJCE, 24 juillet 2003, Altmark Trans GmbH, aff. C-280 Voir note Stéphane Rodrigugs]DA 2003, p. 1739 et ss
ainsi que la note de Stéphane Br&®§DE 2004, n° 40, p 33-70.

521 Ainsi trois conditions cumulatives essentiellessmetent de la licéité du financement des obligatide service public : 1.
L'entreprise bénéficiaire doit effectivement étteamyée de I'exécution d’'obligations de service ubt ces obligations
doivent étre clairement définies. 2. Les paramétueda base desquels est calculée la compenghiive étre préalablement
établis de fagon objective et transparente. 3.drapensation ne saurait dépasser ce qui est néeepsai couvrir tout ou
partie es colts occasionnés par I'exécution degailiins de service public, en tenant compte desttes relatives ainsi que
d’'un bénéfice raisonnable pour I'exécution de daggations. Voir en ce sens la note de Stéphaneifazbs (Ibid.).

522 Christophe Barthélemys La garantie implicite, gratuite et illimitée d&tat aux établissements publics : mythe ou
réalité », CJEGNn°613 — Octobre 2004, p. 423 et ss.

523 e rapport précisait en ce sens guiees principes de continuité, d’égalité et de milit# du service public, qui forment
I'armature du régime des services publics, n'existgu’en raison de la nécessité pour I'Etat de sfafre en tout temps, de
facon égale et la plus adaptée possible, les besessentiels de la population. GE, rapport public de 1999 consacré a
l'intérét généralEDCEN° 50, p. 275.
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exemple« dans le cas ou le concessionnaire serait insdévapou plus généralement en cas

de dysfonctionnements majeurs, de se substituem aancessionnait&'

Des lors, les obligations du service public, comimecontinuité et la régularité,
semblent |égitimer I'éventuel octroi d’aides, sapgelque forme que ce soit (en I'espece il
s’agit « d’aides » indirectement accordées paridés lw’'un régime juridique spécifique). Or,
la contrarié avec le droit communautaire résideéatité davantage dans le caractere absolu
de l'insaisissabilité accordée, alors que cellpetirrait étre justifiée, au cas par cas, pour des
considérations d’intérét général. C’est ce qui demdssortir de la lettre de la Commission en
date du 4 avril 2003 & propos d’EBF: « Les autorités francaises ont souligné le fait
gu'EDF exerce des missions de service public. Ellest cependant pas indiquée de maniere

détaillée les obligations spécifiques de servidalipud’' EDF ».

Par cette affirmation, la Commission réserve doamcpbssibilité d’'accorder des
dérogations mais seulement si elles sont fonctibmse réelle obligation de service public.
Dans ce cadre, il apparait que les obligationsnteaada continuité et la régularité du service
peuvent étre protégées par des mécanismes qupaunt,unique but, cette protection. Si la
personne publique définit de maniere claire segatibns de service public, un régime de
protection spécifique des biens pourrait étre ¥ajdnais seulement pour les biens dont il est
justifié qu’ils ont une utilité manifeste au regatel ces obligations de service public. De plus,
cette analyse semble confortée par les dispositleria directive du 27 juin 1988 obligeant
les entreprises publiques & tenir une comptatsifgarée, par essence fonctionriélle

De méme, une analyse des «avantages concurrentiEds personnes publiques,
pourrait aboutir aux mémes fii& Ainsi, par exemple, le fait que les personnesliqués
bénéficient de l'insaisissabilité, du droit d’exprier, ou encore de relations privilégiées avec
lEtat lui permettant un financement garanti... eshtcebalancé en grande partie par des
désavantages : obligations de recourir a des nmsvasi de passation contractuelle limitant
leur liberté, impossibilité théorique d’insérer delauses compromissoires, ou encore les

obligations de service public gu'elles doivent assu De telle sorte qu’un, bilan « colt-

524 Jurisprudence constante sur ce point : CE, 1618&2, Ville de Meaux, Rec, p. 325 et CE, 13 Noveni®@, Ville de
Royan, Rec. p. 683.

%% JOUEN® C-164 du 15 Juillet 2003.

2 Djrective 80-723 du 25 Juin 1980QCEL. 185 du 29 Juillet 1980.

527 \oir p. 139, note n° 509.

528 \oir la stimulante étude de Christophe Lemairées avantages concurrentiels des personnes pueslieg, CJEGn® 613,
Octobre 2004, p. 404 et ss.
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avantage » pourrait permettre de justifier I'octibaides spécifiques au regard de leurs
obligations.

Il ressort donc de ces développements que l'irssabilité est moins contestée par le
fait qu’elle puisse générer une protection de litétiréelle de certains biens, mais parce que
son champ actuel couvre I'ensenBledes biens publics. Aussi, la limitation fonctiotiae
parait répondre aux contrariétés actuelles, enépiant a une limitation « finaliste » de la

protection des biens publics.

B) Une innovation dans le sens de I'évolution deod public interne

Aboutissement en conformité avec les prescripticosnmunautaires, le critére
fonctionnel posséde au-dela de ce cadre des irs@dguositives en droit interne. Permettant
de remplir I'objectif de valorisation des proprigtéubliques, I'ajout d’'un critére fonctionnel
est surtout dans la mouvance du droit interne guil§gie davantage I'optique finaliste en se
désintéressant partiellement des structures. Itésunlte au final une clarté et une unité

juridique souhaitable.

1- La valorisation de I'action publique

Comme le soulignait I'lGD, le terme « valorisatiopposséde une double finalité. Le
terme peut étre entendu comme un objectif de rédidabu de maximisation du profit. Mais,
en raison de l'objectif méme que poursuivent paseese les personnes publiques, la

valorisation doit aussi s’entendre de I'enrichissabet de I'optimisation de I'intérét général.

Selon cette acception, les atouts du critere fonogl sont indéniables. En offrant désormais
la possibilité pour les personnes publiques deegriaurs biens de sdretés réelles, le critére
fonctionnel permet ainsi une valorisation de lqunapriétés par I'octroi de crédits favorables.
De méme, sans conteste, le critere permet plusrgéméent aux personnes publiques de
développer leurs activités économiques au sein daane juridique clair, autour de régles de
droit privée. Une telle évolution est en réalitébi&iche d’'une séparation tres nette entre les
activités d’intérét genéral et de service publicnges par les personnes publiques, et leurs
activités d'intérét « privé ». Elle est en tout ascouragée par le droit communautaire,

notamment par la dissociation comptable des aétivet matérialisée en droit par la nécessité

52° Nous soulignons.
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de séparer les fonctions d'opérateurs et de régukat Cette approche fonctionnelle, au
contraire de nuire a l'activité économique des @emgs publiques, offre donc un cadre
juridique lisible. Car, a l'inverse, des lors qleetivité n’est pas de service public, le maintien

de prérogatives de puissance publique ne se guptiis.

Deés lors, si d’'un cété la valorisation « économiguest assurée, la valorisation de
l'intérét général I'est également. En conférant praection formelle aux biens nécessaires a
la continuité des services publics, le droit seceotre a nouveau sur la notion fonctionnelle
de service public. Ceux-ci ne méritent une protectpécifique que pour autant qu’elle soit
nécessaire. Et a contrario, une telle mesure treibéles biens dont I'utilité n’'est pas
manifeste pour les besoins du service public géaévalorisation de I'activité commerciale
passe nécessairement ainsi par un édifice juriditpieou les personnes publiques ne jouent
plus les «Janus’¥, notamment les établissements publics qui, sedsnavantages qu'ils
peuvent en retirer, invoquent tour a tour le béwméfies régles publiques et des régles de droit

commun.

2- La clarté et I'unité du droit

En donnant la possibilité, lorsque le contentiesixjediciaire, de recourir aux voies
d’exécution forcées, la réserve de compétence afit gie juge judiciaire par exemple au
niveau des SPIC, acquiert une forme de plénituéegpe du jugement a I'exécution de celui-
ci, un socle cohérent de droit privé est assuréte€ela personnalité publique conserve des
attributions formant « un noyau dur », mais celuiead progressivement a se diluer. Ainsi
en est-il par exemple de l'interdiction de comprttneequi ces dernieres années a vu le

nombre de dérogations distendre son caractéreudbsol

Si certains y verront attristés la dilution desviges attachés a la propriété
publique, il n’ y pas lieu pour autant de le retgetLa souplesse qu’offre en partie le droit
privé est un « mal » nécessaire pour les persopuleliques dont I'activité économique ne

peut se développer sans flexibilité.

530 Expression reprise & Roger PerretRapport francais » in « Travaux de l'associatibtenri Capitant » relatif &
L’exécution des décisions de justice, T XXXVI, Econica 1987.

531 Aiinsi, la Loi du 30 décembre 1982 a conféré laificpour la SNCF de transiger. De méme l'articled28la loi du 2
Juillet 1990 a donné aussi cette possibilité a asté®et France Télécom. De maniéere plus génélaidticle 132 du Code des
marchés publics dispose que I'Etat, les colledsviterritoriales et les établissements publicsuwgaeuvent recourir a
l'arbitrage pour la liquidation de leurs dépensesmatiere de travaux et fournitures.
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Parallelement, le droit public se métamorphoseear@sentrant sur la notion fonctionnelle. Le
Code général de la propriété des personnes publigueotamment tenté de mettre fin a
I'hypertrophie de la domanialité publique en seergrant sur le critere fonctionnel : Il a
notamment substitué a la notion d’aménagementapéation beaucoup trop « lache », celle
d’'aménagement indispensabife De méme le droit financier et fiscal s'imprégnesd
méthodes comptables privées, la LOLF ayant intbgpassage d’'une comptabilité de caisse
a une comptabilité de gestion, tournée vers I'difjde performance. L’analyse des activités,
de leur colt, de leurs objectifs et de leurs résala ainsi dépasseé le caractere statique des

anciennes normes comptables.

Comme le soulignait certains auteurs, ce n’estlpanoindre des paradoxes d’une
telle mutation que de réduire le champ du droitlipufout en révélant son essence méme.
Car, en réalité, tous ces objectifs sont similag@sconcourrant aux mémes fins : la maitrise
des fonds publics et des codts, par l'analyse dimaendes nécessités et des résultats.
L'optique de gestion patrimoniale a ainsi émergésatié entre deux objectifs: la
valorisation économique des biens qui ne sont pEEeSsaires aux services publics, la
protection en revanche des seconds. Dés lors mersemble contradictoire a accorder
l'insaisissabilité aux gestionnaires privés de e publics dont certains biens sont
indispensables a leur continuité. La fonction puéwBésormais sur I'organe.

L’essence du droit public, loin d’étre obsolétei s®me confirmée par cette approche
patrimoniale et valorisante car, a contrario, sitmifie que les régles de droit public n'ont de
sens que par leur finalité. C’est parce que I'ét@enéral et le service public ne sont pas des

activités comme les autres qu’il convient de lestéger.

Le recentrage autour de karaison d’étre 3* des personnes publiques, la mission de
service public, offre au contraire un cadre junigiqunivoque : la protection des biens publics
est désormais fonction de [laffectation, tout duimsode [lutilité. En proclamant
l'insaisissabilité des seuls biens nécessairesarianuité et la régularité des services publics,
l'insaisissabilité devient fondement non plus depkrsonnalité publique, ni méme régle
découlant de la propriété publiqgue, mais fonctier'activité de service public.

532 Article L. 2111-1 CG3P « Sous réserve de dispositions législatives spEs;ig¢ domaine public d’'une personne publique
mentionnée a l'article L. 1 est constitué des bienappartenant qui sont soit affectés a I'usagepdiblic, soit affectés a un
service public pourvu qu’en ce cas ils fassentjébli’'un aménagement indispensable a I'exécutios méssions de ce
service public ».

533 René Chapus, préc. note n° 25, § 742
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Conclusion

Avant d'étre consacré législativement et codifié, principe d’insaisissabilité des
propriétés publiques a longtemps été un principeéigé du droit, dont la nature est d’étre
révélée ou proclamée par le juge administratif wiigjaire a partir des tendances repéréees
dans« I'état général et du droit et I'esprit de la I&tation 3% Selon une acception plus
théorique, il s'agiraitc d’une ceuvre constructive de la jurisprudenceiséal pour des motifs

supérieurs d’équité, afin d’assurer la sauvegares droits individuels des citoyerns>

A lissue de ces développements, et au regard tte définition, on pourrait en
conclure, un peu sévérement, que jamais peut atprincipe général du droit comme celui
d’insaisissabilité des propriétés publiques n'aawasi mal porté sa dénomination. Tant au
niveau de l'équité guau plan de la sauvegarde dests individuels des citoyens,
l'insaisissabilité absolue dont jouissent actue#lainles personnes publiques présente au
contraire les travers propres a un régime d’exoaptn’offrant pas d’alternatives
satisfaisantes. Le bel arsenal 5*° de mesures contraignantes instituées par la labduillet
1980, n’arrive pas nécessairement a bout de |staésie opposée parfois par certaines
personnes publiques, comme en témoigne les nomhrasixcontentieux étudiés dans le
présent devoir. A cette pierre d’achoppement imtestajoute qui plus est des contrariétés au
niveau du droit européen et particulierement auanedgde l'article 6 8§ 1 CEDH, la

)537

« prééminence du droit n'étant« qu'illusoire »*', en cas d’inexécution ou de retard dans

I'exécution des décisions de justice.

« Le principe doit-il céder ? s'interrogeait le professeur Chaptis Une réponse,
raisonnée, par I'affirmative ne saurait faire deitéo car il semble qu’aujourd’hui plus rien ne
commande et Iégitime un tel principe qui, par sdwngp absolu, n'offre ni cohérence
juridique, ni flexibilité, ni équité. Alors que, apres les observations de l'ancien vice-
président du Conseil d’Etat, M. Denoix de Saint 8jare principe général d’insaisissabilité

ressortait de « I'expression de regles communément admises, etiermmamorale,

534 René Chapus, précité note n° 25, § 123.

535 Allocution du président Bouffandeau & I'occasion Ha™ anniversaire du Conseil d’Etat, cité par Yves Gauete
Jean-Claude Vénezia, André de Laubad€raité de droit administratjfn® 868.

53¢ René Chapus, précité note n° 25.

%37 Terminologie ressortant des propos introductifa ecommandation 2003-17 du Conseil des ministe$exécution
des décisions de justice.

538 René Chapus, précité note n° 25, § 526.
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sociologique, ou économiqué®; il semble au contraire qu'il faille se résoudradmettre
désormais que les régles communément admises en matiere éaqu@mint bien changé et

ne justifient plus un tel principe sans nuanc®.»

En effet 'environnement économique et méme jurtdiga profondément évolué de
telle sorte que l'insaisissabilité absolue des pévgs publiques apparait comme une regle
dépasseée. L'optique de valorisation des propriptddiques, le recours a l'investissement
privé, et plus généralement, le souci de conférer personnes publiques chargées de
missions « économiques » des regles conformesleés adli droit privé, plaident pour une

remise en cause du champ actuel de I'insaisistabili

Encouragée par le droit communautaire qui estime «la nature profonde de
I'activité compte plus que I'habit juridique’®, 'approche fonctionnelle est une nécessité
exigée. C'est dans ce cadre que I'adjonction dhitére fonctionnel, limitant I'insaisissabilité
aux seuls biens nécessaires au fonctionnementncoseti régulier des services publics,
apparait le plus judicieux puisqu’il s'inscrit enode ligne de l'inflexion fonctionnelle déja
constatable. L'exigence de séparation fonctionnelle niveau financier et comptable, ou
entre opérateurs et régulateurs, manifestent cettation tangible.

On pourrait conclure en citant les propos quelogge lgriques du professeur Plessix
selon lequel la prévalence du critére fonctionééhblit « I'idée de droit »et une« certaine
représentation du Justé*. Plus sobrement, avec lui, nous nous contenterem®tér que le
passage imposé par le droit communautaire d'uneuegde « mission » a une logique
« d’obligations » de service public n’a rien deakant car il en est de la vertu méme d’un
critére fonctionnel « les moyens sont toujours ordonnés et proportisenka fin 3*% Alors,
oui, «la nécessité d’'assurer le service public 'empate les considérations tirées du crédit
(...) »* Mais, plus que jamais, seule cette nécessité sgmsiifier la nature de la protection

en cause.

3% Note sous I'arrét CA Paris, 11 Juillet 1984, SNCBARP, D 1985, J, p. 174.

549 G, Clamour, ¢ntérét général et concurrence, essai sur la péiténdu droit public en économie de march®alloz,
Coll. Nouvelle bibliotheque de Thése, 2006, § 950.

5413, Destours et G. Clamous,Collectivités territoriales et droit de la concernce », J-Cl Collectivités territoriales, Fasc
724, 8§ 107.

542 Benot Plessix, précité note n° 29.

543 |bid.

%44 Maurice HauriouTraité de droit administratjf8®™ édition, p. 868.
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